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Summary 
The enhanced cooperation of the EU has resulted in an expansion of the 
union’s competences. As part of the economic integration of the union, the 
question has arisen as to the possibility of corporate groups to attain loss 
compensation for economic activity in different member states. Cross-
border loss compensation of this kind stems from right of free establishment 
for persons in member states. The precise meaning of the right to free 
establishment is not regulated by neither primary nor secondary EU law but 
rather, the legal situation is developed by the decisions of the European 
Court of Justice. When the Court adjudicates whether or not national rules 
are compatible with the body of EU law, it applies the doctrine of Rule of 
reason, the last part of which is the application of the principle of 
proportionality to decide if the national rule in question is proportional to its 
aim. The exact character of the Court’s application of the principle of 
proportionality has never been fully decided, and different varieties are 
found in the Court’s practice as well as in legal doctrine. In the examined 
cases, the Court applies different versions of proportionality assessment, 
which makes the legal situation difficult to predict and understand. 
 
The case of Marks & Spencer marks the first use of the principle of 
proportionality in regard to cross-border loss compensation between 
companies in different countries. The version of the proportionality 
assessment established in Marks & Spencer is not perpetuated; instead the 
application of the principle varies between different types of cases. It is my 
opinion that in cases similar to Marks & Spencer, the Court no longer 
carries out an independent assessment of the proportionality of the measures 
in question, but has rather created a new line of action for this type of cases, 
abandoning the in casu-application of the proportionality assessment. The 
Court’s assessment of proportionality doesn’t necessarily mean that the least 
restrictive measure for natural and legal person has to be applied by member 
states. Rather, member states have achieved a degree of discreation as to the 
compatibility of national law with EU-law. 
 
The reason for the Court’s choice between different versions of the principle 
of proportionality in different cases has not been elaborated upon in its 
decisions. The reasons upon which the member states base their movement-
impeding rules seem to affect the Court’s choice of which assessment of 
proportionality to use and thus whether or not cross-border loss 
compensation can be attained. The right to direct taxation is still mainly 
within the competences of the member states, which in my opinion may 
have influenced the Court’s choice of how to assess the principle of 
proportionality in some cases. The Court may in certain instances have 
construed the assessment of proportionality in such a way as to maintain a 
clear distinction between the competences of the Union and the member 
states. 
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Sammanfattning 
Det fördjupade samarbetet inom EU har medfört en expansion av EU:s 
befogenheter. Som ett led i unionens ekonomiska integration har frågan 
uppstått om möjligheten för företagsgrupper att kunna utjämna resultat 
mellan olika medlemsstater. Gränsöverskridande förlustutjämningar av detta 
slag bygger på rätten till fri etablering för personer i medlemsstaterna och 
den närmare innebörden av rätten till fri etablering regleras inte av EU:s 
primär- eller sekundärrätt utan rättsläget har utvecklats av EU-domstolens 
avgöranden. När EU-domstolen avgör nationella normers förenlighet med 
EU-rätten tillämpar EU-domstolen Rule of reason-doktrinen, vars sista steg 
är en proportionalitetsbedömning för att avgöra om den nationella normen är 
proportionell till sitt syfte. Karaktären av EU-domstolens 
proportionalitetsbedömning har aldrig avgjorts och olika varianter finns i 
doktrin och praxis. I de undersökta målen tillämpar EU-domstolen olika 
varianter av proportionalitetsbedömningen vilket gör rättsläget svårt att 
förutse och förstå.  
 
I målet Marks & Spencer tillämpas för första gången en 
proportionalitetsbedömning i fråga om gränsöverskridande 
förlustutjämningar mellan olika företag i olika länder. Varianten av 
proportionalitetsbedömningen av typen etablerad i Marks & Spencer 
fortsätter inte att tillämpas, utan tillämpningen varierar mellan olika 
måltyper. Enligt min uppfattning tillämpas i fråga om mål liknande Marks & 
Spencer numera inte en självständig proportionalitetsbedömning, utan EU-
domstolen har skapat en ny doktrin för dessa mål och övergett en in casu-
proportionalitetsbedömning i dessa fall. Proportionalitetsbedömningen 
betyder inte längre nödvändigtvis att den för fysiska och juridiska personer 
minst långtgående åtgärden skall vidtas av medlemsstaten, utan 
medlemsstater har i vissa fall fått ett visst skönsutrymme i fråga om reglers 
förenlighet med EU-rätten. 
 
Anledningen till EU-domstolens val mellan olika varianter av 
proportionalitetsbedömningen i olika fall har inte uttalats i dess domar. De 
anledningar som medlemsstater uppger som skäl för att anta 
rörlighetshämmande regler synes påverka EU-domstolens val av 
proportionalitetsbedömning och även huruvida gränsöverskridande 
förlustutjämningar slutligen tillåts. Den direkta beskattningsrättens position 
inom EU:s kompetensområden såsom fortfarande huvudsakligen 
hemmahörande inom medlemsstaternas kompetens kan, enligt min mening, 
också i viss mån ha påverkat EU-domstolens val av 
proportionalitetsbedömning i vissa fall. EU-domstolen kan eventuellt i vissa 
fall ha utformat tillämpningen av proportionalitetsbedömningen för att 
upprätthålla en klar skiljelinje mellan medlemsstaternas och unionens 
kompetens och intressen. 
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Förkortningar 
EC   European Community 
ECJ   European Court of Justice 
EU   Europeiska Unionen 
FEU   Fördraget om Europeiska Unionen 
FEUF Fördraget om Europeiska Unionens 
Funktionssätt 
OECD Organization for Economic 
Cooperation and Development 
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1 Inledning  
1.1 Problembakgrund 
Gränsöverskridande förlustutjämningar är ett flitigt debatterat ämne i 
europeisk skatterätt. Det är av stor betydelse för europeisk integration att 
gränsöverskridande ekonomisk aktivitet inte behandlas ofördelaktigt jämfört 
med rent nationell aktivitet, eftersom sådan reglering hämmar både 
ekonomisk och politisk integration. Samtidigt är det av stort intresse för 
medlemsstaterna att harmonisering på skatteområdet inte leder till förlust av 
skatteintäkter.1 Gränsöverskridande förlustutjämningar har till sin natur stor 
potential till att öka ekonomisk integration om vinster och förluster skulle 
kunna flyttas mellan olika medlemsstater för att jämna ut resultat.2 
Samtidigt kan gränsöverskridande förlustutjämningar innebära stor risk för 
medlemsstaters skattebas om förlustutjämningar skulle tillåtas ohämmat, då 
beskattningsbar inkomst skulle kunna flyttas från staten där inkomsten 
upparbetades till jurisdiktioner med fördelaktig skattereglering.3 Detta är en 
erkänt svår avvägningsfråga. 
 
Eftersom EU:s medlemsstater inte har enats om en gemensam europeisk 
skattepolitik har det tillkommit EU-domstolen att genom s.k. negativ 
harmonisering utveckla det europeiska projektet på denna punkt. När EU-
domstolen har fått möjlighet att döma i mål om gränsöverskridande 
förlustutjämningar har den varit tvungen att ta stor hänsyn till de motstående 
intressena ekonomisk integration och skydd för nationella skatteintressen.4 
EU-domstolen har ofta mötts av kritik för hur den har dömt i dessa mål. Det 
är sällan som medlemsstater och forskare är eniga om att EU-domstolen tar 
tillbörlig hänsyn till motstående intressen. Att ta hänsyn till alla parters 
intresse är mycket viktigt när EU-domstolens särskilda roll i unionen 
beaktas och användandet av den EU-rättsliga proportionalitetsprincipen i 
frågor om gränsöverskridande förlustutjämningar är mycket viktig för att 
förstå hur EU-domstolen når sina slutsatser i fallen.5  
  
                                                 
1
 Farmer, Striking a Proper Balance between National Fiscal Interests and the Community 
Interest – a Perpetual Struggle?, s. 31-35. 
2
 COM (2006) Final 824, s. 2-3.  
3
 Marres, Otto, The Principle of Territoriality and Cross-Border Loss Compensation, s. 
112-113. 
4
 Vanistendael, In Defence of the European Court of Justice, s. 92-94. 
5
 de Wilde, On X Holding and the ECJ’s Ambiguous Approach towards the Proportionality 
Test, s. 170-172.  
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1.2 Syfte och frågeställningar 
Det huvudsakliga syftet med denna uppsats är att undersöka och analysera 
rättsfall från EU-domstolen om gränsöverskridande förlustutjämningar för 
att undersöka hur EU-domstolen har valt att tillämpa 
proportionalitetsprincipen. Fokus ligger därför på undersökning av de 
aspekter som är viktigast för proportionalitetsprincipens tillämpande. De 
frågeställningar som uppsatsen söker besvara är:  
 
- Vilken modell av proportionalitetsprincipen använder EU-domstolen 
företrädelsevis i mål om gränsöverskridande förlustutjämningar? 
- Är EU-domstolen konsekvent i sin tillämpning av 
proportionalitetsprincipen? 
- Vad beror tillämpningsskillnader av proportionalitetsprincipen på? 
1.3 Metod och material 
Uppsatsen är av EU-rättslig karaktär, vilket innebär att många av de 
rättskällor som den svenska juristen är van att arbeta med inte finns 
tillgängliga eller endast finns tillgängliga i ytterst begränsad omfattning, 
t.ex. förarbeten respektive lagtext.  
 
Det finns, enligt min mening, två metoder som skulle kunna användas i 
arbetet för att nå ett juridiskt värdefullt resultat; rättsdogmatisk metod och 
rättsekonomisk metod. Den första metoden innebär att svar söks i erkända 
rättskällor, såsom i detta fall praxis och fördragen. I rättsdogmatisk metod 
ingår att rättens innebörd tolkas och sätts i system, men också att rätten 
kritiskt ifrågasätts avseende nödvändighet, syfte och innebörd.6 Den 
rättsekonomiska metoden har enligt Peczeniks tolkning ekonomisk 
effektivitet som mål.7 Detta kan vara särskilt intressant i och med EU:s 
ursprung som en marknadsekonomisk organisation, vilket har präglat EU-
domstolens syfte och metodik. Proportionalitetsprincipen påbjuder att den 
minst ingripande åtgärden för den enskilde vidtas, vilket i 
gränsöverskridande förlustutjämningar skulle kunna innebära att maximal 
frihet för individer skall uppnås. Detta kan också resultera i ekonomisk 
effektivitet och maximering, under vissa förutsättningar.8 
 
Jag har valt att utföra mitt arbete i enlighet med den rättsdogmatiska 
metoden, dels eftersom EU-domstolen inte själv har gett stöd för att den 
agerar utifrån rättsekonomi, dels eftersom jag anser att ett mer stringent 
juridiskt resultat nås med rättsdogmatiken. Uppsatsens kritiska gransknings 
utgångspunkt är den enskildes rättssäkerhet i frågor om gränsöverskridande 
                                                 
6
 Peczenik, Juridikens teori och metod, s. 33. 
7
 Peczenik, Juridikens allmänna läror, s. 257. 
8
 Se de Wilde, On X Holding and the ECJ’s Ambiguous Approach towards the 
Proportionality Test, s. 175-181. 
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förlustutjämningar, då den rättsliga regleringen på området har ifrågasatts 
såsom oförutsebart och godtyckligt.9 
 
Avseende material är rättsfall den huvudsakliga rättskällan. Eftersom 
uppsatsen skrivs under höstterminen 2014 har jag valt att begränsa 
rättsfallen till de som kom före 1:a december samma år. Rättsfallen 
begränsas till de fall som avser förflyttning av i en stat upparbetat 
ekonomiskt resultat till en annan stat och de fall som avser tillåtelse för 
företag att ingå i skattekonsolidering med andra företag där transnationella 
förhållanden förekommer. I detta sammanhang bör särskilt fallet K nämnas. 
Detta fall är något apart i sammanhanget, eftersom det rör en privatperson, 
och alltså inte om ett bolag, som vill utjämna förluster mellan två länder. 
Fallet lyfts ändå fram av två skäl; för det första har EU-domstolen valt att se 
fallet ur samma perspektiv som övriga frågor om gränsöverskridande 
förlustutjämningar och kan sägas ha mer gemensamt med 
gränsöverskridande förlustutjämningar för bolag än liknande 
skattesituationer för privatpersoner. Detta är därför det enda fall där 
privatpersoners situation förekommer. För det andra tas fallet upp eftersom 
det väldigt tydligt belyser olika aspekter av proportionalitetsbedömningen 
och hanterar den angränsande frågan om förlusters slutlighet. 
 
Den europeiska rättsapparaten använder sig av generaladvokater, en 
företeelse som i svensk rätt närmast är att jämföra med referenter. 
Generaladvokaterna har sitt ursprung i fransk rätt och var ursprungligen 
tänkta att agera som en lägre instans i rättsapparaten.10 I fråga om 
rättskällevärdet av generaladvokaternas yttrande är det viktigt att 
uppmärksamma att generaladvokaternas yttrande inte är en dom eller en 
bindande rättskälla. Endast om domstolen väljer att anamma 
generaladvokatens argumentation når yttrandet högre rättskällevärde och 
kan ses som en komplementering till EU-domstolens dom.11 Jag har valt att 
undersöka generaladvokaternas yttranden, för att förstå hur de ser på 
rättsläget och dess framtid. Generaladvokaterna är inte heller samstämmiga i 
sina åsikter, och presenterar intressanta åsikter för diskussion och analys. 
 
Rättsläget för gränsöverskridande förluster förändrades mycket genom 
målet Marks & Spencer. Därför ligger också ett lägre fokus på de fall som 
kom dessförinnan. Två fall, ICI samt Futura belyses för att visa 
rättsutvecklingen. I dessa fall undersöks inte generaladvokaternas yttranden, 
eftersom rättsutvecklingen enligt min mening har gjort fallen mindre 
aktuella. 
 
Materialet från EU:s institutioner har uteslutande varit på engelska. Detta 
beror på att rättsområdet till sin natur är transnationellt, vilket betyder att 
mycket doktrin på området kommer från andra länder. För att nå en bredare 
publik blir det allt vanligare att mer litteratur författas på engelska, även om 
                                                 
9
 Se t.ex. generaladvokat Kokotts yttrande i C-123/11 A OY p. 1. 
10
 Hettne, EU-rättslig metod – teori och genomslag i svensk rättstillämpning, s. 116. 
11
 Hettne, EU-rättslig metod – teori och genomslag i svensk rättstillämpning, s. 117. 
 7
detta inte är författarens modersmål.12 Detta resulterar i att många koncept 
som framförs i doktrin huvudsakligen förekommer och utvecklas på 
engelska, varför förståelsen för materialet ökade när samma språk och 
därför samma terminologi kunde användas enhetligt vid studierna. 13 
1.4 Avgränsning 
Uppsatsen begränsar sig till två aspekter av problematiken om 
gränsöverskridande förlustutjämningar. Den första och övervägande 
aspekten är förlustutjämningar där förlust eller vinst har upparbetats i ett 
land som ett resultat av självständig ekonomisk aktivitet och detta resultat, 
positivt eller negativt, senare blir föremål för försök till överföring till annan 
stat för att jämna ut koncernens totala resultat. I dessa fall inkluderas även 
de fall som rör fasta driftställen, då det egentligen rör sig om samma 
juridiska person som söker utjämna resultat mellan olika länder.  
 
Den andra aspekten som hanteras är frågan om förlustutjämning genom 
skattekonsolidering. I dessa fall har det inte hittills handlat om att flytta 
upparbetade vinster eller förluster, utan om vilka bolag som skulle få ingå 
skattekonsolidering. Om fullständig skattekonsolidering tillåts beskattas alla 
bolagen gemensamt, vilket då blir en form av automatisk förlustutjämning.  
 
En sorts förlust som inte förekommer självständigt i uppsatsen är 
valutakursförändringar, vilket avgjordes i målet Deutsche Shell.14 Detta 
beror på att uppsatsen fokuserar på hur EU-domstolen tillämpar 
proportionalitet i frågor om förflyttning av resultat av ekonomisk aktivitet 
mellan olika länder, vilket inte är en lika aktuell fråga vid 
valutakursförluster. Denna avgränsning är vald på grund av den praktiska 
aspekten, för att ämnet då skulle bli svåröverskådligt och 
osammanhängande. Med termen gränsöverskridande förlustutjämningar och 
förluster avses i uppsatsen således endast de aspekter som innefattas av 
uppsatsens avgränsning. 
 
En fråga som har diskuterats mycket i ljuset av EU-domstolens domar i 
frågan om gränsöverskridande förlustutjämningar är vad som kan anses 
utgöra en slutlig förlust. Frågan om när en slutlig förlust föreligger är ett 
resultat av EU-domstolens proportionalitetsbedömning och skall därför inte 
påverka proportionalitetsbedömningen i sig.15 Frågan om förlusters 
slutlighet belyses i korthet i slutet av uppsatsen för att se hur EU-domstolen 
har hanterat resultatet av sin egen proportionalitetsbedömning och för att se 
om rättsläget om slutliga förluster påverkar proportionalitetsbedömningen. 
En fråga som hade kunnat ställas är om fördelningen av 
proportionalitetsbedömningen mellan EU-domstolen och nationella 
                                                 
12
 Se t.ex. Terra och Wattel, EU Tax Law, Lenaerts och van Nuffel, European Union Law 
och Gerson, Compensation of Losses in Foreign Subsidiaries within the EU. 
13
 Jmf. avsnitt 7.4. ”legal” och ”factual” reasons. 
14
 C-293/06 Deutsche Shell. 
15
 Se t.ex. C-123/11 A OY och C-322/11 K. 
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domstolar. Denna aspekt tas inte heller upp eftersom uppsatsen fokuserar på 
EU-domstolens tillämpande av proportionalitetsprincipen. 
 
Ytterligare en aspekt av målen som diskuterats flitigt i doktrin är frågan om 
kopplingen mellan gränsöverskridande förlustutjämningar och 
dubbelbeskattningsavtal. Detta är en relevant fråga som har kommit upp i 
t.ex. Krankenheim och Lidl. Jag har valt att inte lägga någon tyngd vid 
denna fråga i min uppsats, då det saknar betydelse om den nationella regeln 
har sitt ursprung i folkrättsliga traktat eller i inhemsk reglering, samt att 
detta inte påverkar EU-domstolens användande av 
proportionalitetsprincipen. Utöver detta förekommer frågan om 
skatteavtalens betydelse för rättsfallen i jämförbarhets- eller 
restriktionsanalysen, vilket inte är primärt fokus för uppsatsen.  
 
1.5 Forskningsläge 
Gränsöverskridande förlustutjämningar har väckt mycket starka känslor i 
doktrinen. Huvudsakligen har forskningen inte varit inriktad på just EU-
domstolens proportionalitetsbedömning i målen, utan snarare på dels vad 
som utgör slutliga förluster och dels hur EU-domstolen har utvecklat 
rättfärdigandegrunderna i de olika målen.16 Många frågor om 
proportionalitetsbedömning har dock väckts i detta sammanhang, men det 
har inte företagits en djupare analys av hur EU-domstolen generellt har 
hanterat proportionalitetsbedömningen, utan snarare undersökt om utvalda 
fall verkar gå i samma linje som tidigare rättspraxis utan fokus på 
proportionalitetsbedömningen.17 EU-domstolens framtida tillämpning av 
proportionalitetsprincipen är osäker, varför det finns skäl att undersöka hur 
proportionalitetsprincipen tillämpas för att försöka skönja framtida 
utvecklingslinjer. Det råder således ingen brist på diskussion i ämnet om 
slutliga förluster, men däremot är diskussion om hur EU-domstolen 
tillämpar en av sina fundamentala principer i denna sorts omstridda fall 
mindre vanligt förekommande. 
1.6 Terminologi 
Den europeiska unionen blev först i och med Lissabonfördragets 
anammande i december 2009 den allenarådande termen för det som började 
som den europeiska kol- och stålgemenskapen. Jag har för läsvänlighetens 
skull valt att uteslutande använda termen europeiska unionen (EU) i hela 
                                                 
16
 Se t.ex. Pezzella, Final Losses Under EU Tax Law: Proposal for a Better Approach, 
Boulogne och Slavnic, Cross-Border Restructuring and”Final Losses” och Cohrs, New 
ECJ case law on cross-border group loss relief.  
17
 Se t.ex. de Broe, The ECJ’s Judgment in Argenta: Narrow Interpretation of ‘The 
Preservation of the Balanced Allocation of Taxing Powers Between Member States’. A 
Headache for Designers of Tax Incentives in the Union, s. 211 och Panayi, European 
Corporate Tax Law, s. 192. Se även Poulsen, Freedom of Establishment and the Balanced 
Allocation of Tax Jurisdiction, s. 208 och Marres, The Principle of Territoriality and Cross-
Border Loss Compensation, s. 117.  
 9
uppsatsen. Jag har likaledes valt att använda den nya numreringen av 
bestämmelserna. 
1.7 Disposition 
Uppsatsen består av sex huvudsakliga delar. 
 
Den första delen, kapitel 2, behandlar för gränsöverskridande 
förlustutjämningar relevanta delar av EU-skatterätten, EU-domstolens 
metod för att avgöra direkta beskattningsmål samt den för frågeställningen 
vidkommande frågan om EU-domstolens val av analysmetod från en 
diskrimineringsanalys till en restriktionsanalys. 
 
Den andra delen, kapitel 3, behandlar proportionalitetsprincipens ställning i 
EU-rätten, de olika förespråkade varianterna av proportionalitetsprincipen 
och principens ställning inom det europeiska beskattningsområdet. 
 
Den tredje delen, kapitel 4, behandlar frågan om gränsöverskridande 
förlustutjämningar. I detta kapitel ingår även en presentation av de 
rättfärdigandegrunder som flitigast förekommer i EU-domstolens mål om 
gränsöverskridande förlustutjämningar, samt en översikt över den för frågan 
relevanta företeelsen loss-and-recapture-regleringar. 
 
Den fjärde delen, kapitel 5, är en redogörelse för de relevanta rättsfallen i 
fråga om proportionalitetsbedömningen vid gränsöverskridande 
förlustutjämningar. Detta kapitel är uppdelat i tre delar, en för 
koncernbidrag och -avdrag mellan olika rättssubjekt och en för frågor om 
skattekonsolidering i ett och samma land med gränsöverskridande aspekter 
och slutligen ett om koncernbidrag och -avdrag mellan samma rättssubjekt i 
olika länder.  
 
I den femte delen, kapitel 6, presenteras delar av generaladvokaternas 
yttranden. Denna del begränsar sig till de resonemang och uttalanden som är 
relevanta för gränsöverskridande förlustutjämningar. 
 
I den sjätte delen, kapitel 7, redogörs för åsikter och yttrande från doktrin. I 
denna del analyseras också de olika rättsfallen och generaladvokaternas 
yttranden med hänsyn till åsikterna i doktrin för att redogöra för min egen 
uppfattning av vilket som är det bästa sättet att se på EU-domstolens 
proportionalitetsbedömningar. 
 
I den sjunde och sista delen i kapitel 8 redogörs för de samlade slutsatser 
och de i avsnitt 1.2 ställda frågorna besvaras.  
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2 EU-skatterätt 
2.1 EU-domstolens tillvägagångssätt i direkta 
beskattningsmål 
EU:s ursprung som frihandelsområde har präglat dess kompetensområde. 
EU har därför bred kompetens över indirekt beskattning, eftersom den yttre 
tullmuren och den inre marknaden var en stor del av EU:s raison d’être 
under dess första decennier.18  
 
Direkt beskattning ingick från början inte i unionens kompetens. EU:s 
fördrag, från Romfördraget till Lissabonfördraget, har förlitat sig på 
principle of conferral – idén att unionen endast har kompetens och 
befogenheter inom de områden där staterna har gett upp makten till den 
överstatliga unionen.19 Inget fördrag ger EU någon uttalad form av direkt 
beskattningsrätt. EU-domstolen har dock funnit att beskattningsregler i olika 
länder kan ge upphov till olika behandling, varför EU-domstolen i Avoir 
Fiscal fann att skatteregler som hindrade den inre marknadens funktion inte 
var utanför unionens jurisdiktion.20 
 
Skatterättens betydelse för staters funktion och dess symboliska ställning 
som ett uttryck för en stats suveränitet ger den en särskild ställning i EU-
rätten. Detta märks eftersom få direktiv på området har promulgerats – 
moder/dotterbolagsdirektivet från 1990,21 ränte/royaltydirektivet från 
2003,22 fusionsdirektivet från 1992,23 och slutligen direktivet om ömsesidigt 
bistånd på området direkt beskattning från 1977, vilket har uppdaterats flera 
gånger.24 Inget av dessa hanterar de frågor om gränsöverskridande 
förlustutjämningar som uppsatsen behandlar.25 
 
Sekundär lagstiftning angående direkt beskattning regleras i FEUF art. 114 
p. 2, som stipulerar att det särskilda lagstiftningsförfarandet måste användas 
vid lagstiftning från unionens sida. Denna process återfinns i FEUF art. 
289(2) och kräver enhällighet för att stifta nya regler på området. 
Enhällighet har varit svårt att nå och lagstiftningen på området är därmed 
sparsam.26 
 
Framsteg inom beskattningsområdet inom EU har huvudsakligen skett 
genom bestämmelserna om EU:s fyra friheter – fri rörlighet för varor (FEUF 
                                                 
18
 Craig och de Búrca, EU Law, s. 6. 
19
 T.ex. Craig och De Búrca, EU Law, s. 73. 
20
 270/83 Avoir Fiscal. 
21
 90/435/EEC. 
22
 2003/49/EC. 
23
 90/434/EEC och 2005/19/EC. 
24
 77/799/EEG t.o.m. 2006/98/EG. 
25
 Påhlsson, Konstitutionell skatterätt, s. 52-53. 
26
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 23. 
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art. 30), personer (FEUF art. 45), tjänster (FEUF art. 56) och kapital (FEUF 
art. 63).27 I detta sammanhang bör också nämnas en ”femte frihet” som har 
haft stor inverkan i skattemålen, den i FEUF art. 49, rätten till fri etablering. 
Det står varje unionsmedborgare, fysisk eller juridisk, fritt att etablera sig i 
ett annat medlemsland. I frågan om koncernbeskattning och möjligheten att 
utnyttja underskott och överskott transnationellt har framförallt den sista 
grunden – rätten till fri etablering – haft störst inverkan på EU-domstolens 
rättsutveckling.28  
 
Förenklat använder sig EU-domstolen i förevarande fall av en 
fyrstegsmetod, som av EU-domstolen kallas Rule of reason. Metoden 
används för att bedöma nationell lagstiftnings förenlighet med EU-
fördragen, och vid oförenlighet, möjligheten att rättfärdiga regler på 
särskilda grunder.  
2.2 Rule of reason 
Rule of reason nämndes ursprungligen i målet C-55/94 Gebhard och 
formulerades i EU-domstolens domskäl såsom innehållande fyra punkter: 
1. Regeln skall vara tillämplig på ett icke-diskriminerande sätt. 
2. Regeln skall vara motiverad av ett trängande allmänintresse. 
3. Regeln skall vara ägnad att säkerställa förverkligandet av den 
målsättning som eftersträvas. 
4. Regeln skall inte gå utöver vad som är nödvändigt för att uppnå 
denna målsättning. 
 
Exakt vilka steg som ingår i Rule of reason är doktrinen inte helt enlig om. I 
frågor om fri rörlighet av varor menar Terra och Wattel att åtta steg är 
nödvändiga.29 Ibland hanteras punkt tre och fyra tillsammans30 och i ljuset 
av diskussionen om huruvida diskriminerande regler fortfarande är ett 
viktigt koncept ifrågasätts ibland värdet av den första frågan.31 Oavsett vilka 
steg som anses nödvändiga är uppsatsens fokus de två sista frågorna i denna 
modell, men eftersom EU-domstolen ofta använder modellen i de 
undersökta fallen belyses modellen nedan för att förstå EU-domstolens 
resonemang.  
 
2.3 Nationell lagstiftning och EU:s fria 
rörlighet 
Det första steget i EU-domstolens bedömning av nationell rätts förenlighet 
med EU-rätten är att avgöra om någon av fördragets rättigheter om fri 
                                                 
27
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 70. 
28
 Jmf Marks & Spencer, X Holding, A OY och OY AA.  
29
 Terra och Wattel, European Tax Law, s. 59-63. 
30
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 150. 
31
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 352. 
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rörlighet har utnyttjats. EU-domstolens praxis fastslår att alla bestämmelser 
om fri rörlighet äger vertikal direkt effekt och kan åberopas i domstol.32 All 
rätt som strider mot dessa bestämmelser måste åsidosättas enligt EU-
domstolens doktrin om EU-rättens överhöghet.33 
 
Har en frihet utnyttjats undersöks huruvida regeln i fråga utgör ett hinder 
mot den fria rörligheten. EU-rätten bygger på likabehandling, 
unionsmedborgare skall inte behandlas sämre om de utnyttjar sin rätt till fri 
rörlighet. EU-rätten har inte utsträckts till fall då rent inhemska situationer 
behandlas sämre än transnationella – ett land tillåts behandla sina egna 
medborgare sämre än utländska.34 Undantag finns när egna medborgare har 
använt sig av EU:s friheter och således skyddas av EU-rätten. I skattefrågor 
om fri rörlighet är situationen oftast att ett av länderna, antingen 
hemvistlandet eller verksamhetslandet, har infört en lag eller norm som 
skattemässigt negativt särbehandlar transnationella förhållanden. 
Bedömningen av negativ särbehandling är mycket stringent. Även hinder av 
bagatellartad karaktär är otillåtet och detsamma gäller om regeln endast i 
mycket aparta eller osannolika fall hindrar fri rörlighet.35  
 
2.4 Hindrande nationella regler 
Har fri rörlighet utnyttjats av ett rättssubjekt bedöms huruvida skatteregeln 
har utgjort ett hinder för utnyttjandet av rättigheten. EU-domstolens 
bedömningar i detta led har huvudsakligen fokuserat på att undanröja 
diskriminering mellan inhemska och utländska situationer.36  
 
EU-domstolen har definierat diskriminering som olika behandling av 
jämförbara situationer eller lika behandling av ojämförbara situationer.37 
Diskriminering förekommer om två situationer är objektivt jämförbara men 
behandlas olika i relevanta avseenden. Diskriminering förekommer i två 
fall; öppen och dold. Öppen diskriminering förekommer när den ifrågasatta 
normen eller regeln gör åtskillnad av rättssubjekt p.g.a. nationalitet.38 Denna 
form av diskriminering kan enligt EU-domstolen endast accepteras på de i 
fördragen förekommande grunderna om ordre public, men dessa har aldrig 
framgångsrikt hävdats i något fall om direkt beskattning hittills.39  
 
Dold diskriminering föreligger om normen inte uttryckligen diskriminerar, 
men är skriven eller tillämpas så att dess resultat blir detsamma som om 
regeln vore öppet diskriminerande, t.ex. regler som tillämpar hemvist som 
                                                 
32
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 71. 
33
 6/64 Costa v E.N.E.L. 
34
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 72. 
35
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 73. 
36
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 103. 
37
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 103. 
38
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 345. 
39
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 147, se även t.ex. C-311/97 Royal Bank of Scotland och C-
153/08 Commission v. Spain där dessa grunder hävdades utan framgång. 
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bestämmande kriterium för en skatteregel. 40 Hemvist är inte ekvivalent med 
nationalitet men kan ge samma resultat. Diskriminerande regler av dold 
karaktär kan accepteras i vissa fall, efter tillämpandet av Rule of reason-
doktrinen.41 
 
Bibehållandet av dolt diskriminerande regler eller hinder kan motiveras med 
hänvisning till två grunder. Reglerna kan först motiveras med hänvisning till 
ordre public, likt för öppet diskriminerande regler. För det andra kan Rule of 
reason-doktrinen tillämpas, där testet avgör om nationella regler av dolt 
diskriminerande eller hindrande karaktär ändå bör anses som berättigade 
och därför förenliga med EU-fördragen.42  
 
Framgångsrikt rättfärdigande av nationella skatteregler sker oftast med 
hänvisning till grunder som endast används i skattemål. Dessa grunder är 
risk för skatteflykt och skatteundandragande,43 behovet av effektiv 
skattekontroll och skatteuppbörd,44 behovet av att bibehålla skattesystemets 
inre sammanhang,45 risk för att förlust beaktas två gånger,46 behovet att 
bevara den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten47 och 
territorialitetsprincipen.48 Dessa regler kan tillämpas separat eller kumulativt 
och har i EU-domstolens praxis tillämpats med varierande framgång.49 
 
2.5 Hindrande och diskriminerande regler 
Utöver öppet och dolt diskriminerande regler finns ännu en kategori av 
regler, icke-diskriminerande regler eller hinder. Hindrande regler är inte 
detsamma som diskriminerande regler. Hindrande regler är regler som inte 
är diskriminerande, men som skapar en snedvridning av den gemensamma 
marknaden.50 Ofta syns detta i bestämmelser för bolag som etablerat sig i en 
annan medlemsstat där deras dotterbolag får negativa konsekvenser, eller att 
moderbolaget själv får negativa skattekonsekvenser, s.k. verksamhets- och 
hemstatshinder.51 
 
En diskriminerande regel kan vara hindrande, men termen hinder används 
ofta i sammanhanget att de utgör ett hinder i hemstaten – d.v.s. att företag 
hemmahörande i en annan medlemsstat inte drabbas negativt, men det 
dotterbolag som har etablerats i en annan medlemsstat istället drabbas 
                                                 
40
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 347. 
41
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 149. 
42
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 351. 
43
 Se t.ex. C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55-57. 
44
 Se t.ex. C-254/97 Baxter, p. 18. 
45
 Se t.ex. C-204/90 Bachmann, p. 28. 
46
 Se t.ex. C-414/06 Lidl, p. 32-34. 
47
 Se t.ex. C-337/08 X Holding, p. 23 och p. 33-34. 
48
 Se t.ex. C-250/95 Futura Participations SA, p. 22. 
49
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 152-166 och Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 353-
366. 
50
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 348. 
51
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 103-104. 
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negativt av denna andra stats lagar.52 EU-domstolen har ändrat sitt 
språkbruk och sina bedömningar. Där diskriminering tidigare var primär 
grund för att underkänna nationell rätt har EU-domstolen rört sig mot att 
konstatera att bestämmelser kan strida mot EU-rätten.53 EU-domstolen 
specificerar inte vilken diskriminering som är i fråga – reglerna konstituerar 
istället hinder, vilket kallas för restriktionsanalysen. Denna innebär inte 
någon djupgående analys av situationers jämförbarhet, utan analyserar om 
situationen hindrar fri rörlighet.54 Om så är fallet krävs ingen 
diskrimineringssituation, utan målet går vidare.55 
 
EU-domstolens förändrade synsätt kan vara en konsekvens av två parallella 
förfaranden – dels den ökande osäkerheten av vad som konstituerar 
jämförbara situationer, dels osäkerheten i gränsdragning mellan 
diskrimineringsformer och dess klassifikation. Angående den första 
anledningen har generaladvokat Wattel från nederländska Hoge Raad 
hävdat att inhemska skatteskyldiga bolag och utländska bolag som inte är 
skatteskyldiga inte är i en jämförbar situation.56 Om så inte vore fallet skulle 
delar av EU-domstolens rättspraxis falla, eftersom inhemska och utländska 
situationer inte skulle bedömas vara jämförbara. Även Kokott har rört sig 
mot restriktionsanalysen, men hon vidhåller att den skatterättsliga 
restriktionsanalysen är snävare än den som används av EU-domstolen i 
icke-skatterättsliga fall. 57 
 
Det andra argumentet om gränsdragning mellan diskrimineringsformer lyfts 
av bl.a. av Dahlberg och generaladvokat Jacobs. Båda menar att 
skiljelinjerna mellan de olika kategorierna av diskriminerande åtgärder är 
otydliga.58 Restriktionsanalysen kringgår detta problem. Nackdelen med 
restriktionsanalysen är emellertid att den kan vara överinkluderande samt att 
den kringgår frågeställningen om diskriminerande lagstiftning. Kokott 
hävdar att mycket hög skattesats skulle vara hindrande för fri rörlighet och 
EU-rätten, varför principen bör tolkas restriktivt.59 Diskriminerande hinder 
mot EU:s fria rörlighet har ett snävare perspektiv än restriktionsanalysen 
inom andra områden och verkar vara inriktade på situationer som negativt 
särbehandlar gränsöverskridande situationer.60 Lenaerts hävdar däremot att 
EU-domstolen fördjupar och utvecklar sin definition av diskriminering 
snarare än att tillämpa restriktionsanalysen.61 
 
                                                 
52
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 104. 
53
 Generaladvokat Jacobs förslag till avgörande, C-136/00 Danner, p. 36. 
54
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 349. 
55
 Douma, Non-discriminatory Tax Obstacles, s. 67. 
56
 Weber, Eight Points as to Why the X Holding Judgment Is Incorrect, s. 37. 
57
 Generaladvokat Kokotts förslag till avgörande , C-498/10 X, p. 17-29. 
58
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 348 och Generaladvokat Jacobs förslag till 
avgörande, C-136/00 Danner, p. 36. 
59
 Douma, Non-discriminatory Tax Obstacles, s. 67. 
60
 Ståhl m.fl, EU-skatterätt, s. 104. 
61
 Douma, Non-discriminatory Tax Obstacles, s. 67 
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Domstolen har inte klargjort den materiella skillnaden mellan hindrande och 
diskriminerande regler. Goda skäl finns för att anta att terminologin inte är 
av materiell skillnad utan medveten vaghet från EU-domstolen.62 
 
2.6 EU-domstolens kompetens 
EU-domstolens mandat bör belysas i frågan om. Alla fall om 
gränsöverskridande förlustutjämningar har nått EU-domstolen genom frågor 
från nationella domstolar inom förfarandet i FEUF art. 267 om 
förhandsbesked. EU-domstolens mandat enligt FEUF art. 267 är att tolka 
fördragen. Därmed kan EU-domstolen inte tolka nationell lagstiftning eller 
tillämpa EU-lagstiftning, utan det ligger inom medlemsstaternas 
kompetens.63 
 
Gränsen mellan tillämpning och tolkning är inte alltid helt tydlig. I målet 
Factortame fann EU-domstolen att Storbritannien var tvunget att införa en 
möjlighet för interimistiska åtgärder mot staten för att ge EU-rätten full 
nationell effekt, trots att en sådan möjlighet inte tidigare funnits i det 
brittiska rättssystemet.64  
 
Gränserna för EU-domstolens agerande blir viktig när 
proportionalitetsprincipen undersöks i fallen nedan i avsnitt 5. EU-
domstolen varierar i specifikationsnivå i olika fall. I fallet Marks & Spencer 
föreläggs EU-domstolen två mindre långtgående alternativ än den aktuella 
brittiska lagstiftningen och väljer att anamma ett av dem.65 I ett annat fall, 
Papillon, konstaterar EU-domstolen att det finns mindre långtgående 
åtgärder än den aktuella franska lagstiftningen och underkänner därför 
lagstiftningen, utan att utveckla sitt resonemang.66 Som så ofta i EU-
domstolens fall är inte skiljelinjen mellan politik och juridik helt tydlig. EU-
domstolens fall har ofta politiska undertoner, och när 
proportionalitetsbedömningen har vissa inslag av skönsmässighet, kan 
avgöranden ibland ifrågasättas på mer än rent juridiska grunder.67 
                                                 
62
 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 352. 
63
 C-320/88 Staatssecretaris van Financiën, p. 11-12. 
64
 C-213/89 Factortame. 
65
 C-446/03 Marks & Spencer, p. 54-56. 
66
 C-418/07 Papillon, p. 60-63. 
67
 Jmf. Moëll, Proportionalitetsprincipen i skatterätten, s. 113. 
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3 Proportionalitetsprincipen i EU-
rätten 
3.1 Proportionalitetsprincipens tillämpning i 
EU-rätten 
Det sista steget i EU-domstolens bedömning enligt Rule of reason-doktrinen 
är en proportionalitetsbedömning. Proportionalitetsprincipen är en gammal 
EU-rättslig princip från flera av de rättstraditioner i det område som nu 
utgör EU.68 EU-domstolen har tillämpat principen i flera decennier,69 och 
numera är proportionalitetsprincipen enligt FEU en av de grundläggande 
principerna på EU-rättens områden.70 
 
Proportionalitetsprincipen förekommer i EU-rätten i huvudsakligen två 
varianter, vilka sammanfaller med EU-domstolens kompetens.71 Först är 
proportionalitetsprincipen en måttstock för EU i frågor om EU-normers 
laglighet, EU-normer som inte är proportionerliga kan förklaras ogiltiga av 
EU-domstolen. För det andra är proportionalitetsprincipen ett kriterium som 
måste beaktas av medlemsstater i deras lagstiftning och rättstillämpning när 
den påverkas av EU-rätten. Detta eftersom EU-domstolen tillämpar 
proportionalitetsprincipen som en prövningsgrund när den avgör frågor om 
medlemsstaters normers förenlighet med EU-rätten.72 
 
Proportionalitetsprincipens funktion i frågor om EU-normer är att hindra EU 
från att agera på ett överinkluderande, onödigt eller ineffektivt sätt.73 Inom 
EU-rätten samverkar den med subsidiaritetsprincipen.74 Når en fråga EU:s 
domstolar är frågan mer fokuserad på proportionalitetsprincipen än 
subsidiaritetsprincipen. EU-domstolen har endast undantagsvis hanterat 
frågan om subsidiaritetsprincipen som grund för undanröjande av EU-
rättsliga normer och sällan gett definitiva svar.75 Beträffande EU-normers 
laglighet analyserar således EU-domstolen frågan utifrån ett perspektiv om 
allmänt intresse och finner EU-normer otillåtna endast när de är ”manifestly 
inappropriate” för deras syfte.76 
 
                                                 
68
 Petursson, The Proportionality Principle as a Tool for Disintegration in EU Law, s. 132-
133. 
69
 8/55 Fédération charbonnière de Belgique v. High Authority of the European Coal and 
Steel Community. 
70
 FEU art 5 och Brown & Kennedy, The Court of Justice of the European Communities, s. 
350-351. 
71
 Hettne, EU-rättslig metod – teori och genomslag i svensk rättstillämpning, s. 261. 
72
 Petursson, The Proportionality Principle as a Tool for Disintegration in EU Law, s. 140. 
73
 Melin och Schäder, EU:s konstitution, s. 107-109. 
74
 FEU art. 5, Craig och de Búrca, EU Law, s. 168. 
75
 Craig och de Búrca, EU Law, s. 97-100. 
76
 Petursson, The Proportionality Principle as a Tool for Disintegration in EU Law, s. 141. 
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Proportionalitetsprincipens andra tillämpningsområde är rörande 
medlemsstaters lagstiftning och här fungerar proportionalitetsprincipen på 
ett annat sätt. EU-domstolen besvarar dessa frågor ur ett perspektiv med den 
gemensamma marknaden som en integrationsmekanism. Ur detta perspektiv 
blir det nödvändigt att bevara den inre marknadens koherens och EU-
domstolens proportionalitetsanalys sker därför med risken för förvrängning 
av marknaden i åtanke.77 
 
En viktig fråga i sammanhanget är på vilken nivå, eller intensity, EU-
domstolens krav på medlemsstater ligger när den tillämpar 
proportionalitetsbedömningen. Nivån i bedömningen tillämpas generellt 
endast av EU-domstolen i fråga om laglighet av EU-normer.78 För att förstå 
EU-domstolens tillämpning av proportionalitetsprincipen i skattemål är det, 
enligt min uppfattning, lämpligt att undersöka just bedömningsnivån. 
 
Intensity of review, ibland översatt som granskningsnivå,79 är en norm om 
hur långt EU-domstolen går i sin bedömning och till vilken standard den 
håller övriga europeiska organ.80 EU-domstolen har fastslagit att det finns 
tre grunder inom ramen för proportionalitetsbedömningen som kan åberopas 
för att undanröja EU-lagstiftning; uppenbart fel, maktmissbruk och klart 
överskridande av skönsmässighet. Detta innebär att om akten strider mot 
någon av de tre kriterierna skall akten undanröjas.81 EU-domstolens 
begränsade mandat att undanröja EU-lagstiftning motiveras av 
maktdelningsläran.82  
 
EU-domstolen tillämpar hårdare krav för nationell rätts förenlighet med EU-
rätten än för EU-normer.83 Historiskt sett ställer EU-domstolen allt hårdare 
krav på nationell rätts förenlighet med EU-rätt, men det finns ingen uttalad 
doktrin i stil med intensity of review som för EU-normer. Likväl är 
medlemsstaters lagstiftning inte ett enhetligt rättsområde.84 I frågor med 
starkt EU-inflytande, såsom de fyra friheterna för rörlighet, har EU-
domstolen haft höga krav på medlemsländerna för att tillåta avvikelser från 
EU-rätten. Detta är också en parallell till EU:s funktion. Eftersom EU från 
sin tillkomst har varit en handelsorganisation har kommersiella aspekter 
legat i dess kärna och skyddas av EU-domstolen.85  
 
Områden med svagare EU-rättslig förankring har krävt lägre nivå av 
konformitet. I målet Internationale Handellsgesellschaft,86 där EU-
domstolen för första gången tillämpade mänskliga rättigheter uttalades en 
lägre konformitet än i senare fall såsom t.ex i målet. Åkerberg Fransson, där 
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EU-domstolen uttalade processuella krav för medlemsstaters 
dubbelbestraffningförbud.87 Detta exemplifieras också av EU:s anammande 
av rättighetsstadgan, som alla medlemsländer utom Storbritannien, Polen 
och Tjeckien nu följer. Detta innebär en ny grad av konformitet och 
harmonisering bland medlemsländerna då de agerar inom den EU-rättsliga 
sfären.88 
 
EU-domstolen tar också fasta på tre andra faktorer i 
proportionalitetsbedömningen. Den första faktorn, som har liten betydelse i 
skattemål, är medlemsstaters unika värderingar och konstitutionella 
traditioner. Detta kom till uttryck i Omega-fallet där Tyskland tilläts avvika 
från EU-normer i fråga om fri rörlighet för personer och tjänster p.g.a. 
Tysklands speciella uppfattning om ordre public i fråga om mänsklig 
värdighet.89 Den andra faktorn, antagligen av större relevans, är en juridiskt 
svårmotiverad bedömning av EU-domstolen om medlemsstaters egentliga 
avsikt.90 En lag eller norm från en medlemsstat som EU-domstolen 
misstänker egentligen syftar till ett annat mål, såsom importrestriktioner, 
hålls till en mer stringent standard än övriga fall.91 Den tredje, och kanske 
mest betydande faktorn, är ett avvägande av motstående intressen. I EU-
rätten har denna kvalitetskontroll av nationell lagstiftning inneburit svårare 
avvägningar ju viktigare intressena är och är således betydande vid frågan 
om beskattning. Ett typexempel på motstående intressens betydelse är 
Viking-fallet, där frågan om rätt till kollektiv stridsåtgärd var tvungen att 
vägas mot etableringsfriheten. Båda rättigheterna erkändes av EU-
domstolen som grundläggande och utövandet av den ena rättigheten var 
tvungen att vägas mot den andra.92 
 
Proportionalitetsbedömningens skönsutrymme beror således på vilka 
intressen som står mot varandra. EU-domstolen visar bl.a. i fallet 
Schmidberger att medlemsstaternas marginal för skönsmässig bedömning 
ökar i förhållande till vikten av intressena som skyddas. När det på båda 
sidor i ett fall rör sig om starka och skyddsvärda intressen (i ovanstående 
fall fri rörlighet och yttrandefrihet) får domstolarna större marginal att agera 
utifrån nationella intressen i förhållande till EU-intressen. Det var i fallet 
Schmidberger tillåtet att inskränka den fria rörligheten när två faktorer 
beaktades, nämligen skälet för inskränkandet och det faktum att en lämplig 
proportionalitetsbedömning hade kommit till stånd. Slutsatsen av målet blev 
alltså att kringskärandet av en viktig rättighet måste uppvägas av en 
proportionellt tillämpat ekvivalent viktig grund.93 Vad som synes viktigt i 
detta fall för skatterättslig proportionalitet är att EU-domstolen tar fasta på 
värdena av de förevarande motstående intressena och menar att 
proportionalitetsbedömningen blir snävare när det är två motstående 
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intressen av olika vikt. Är det EU-rättsliga intresset påtagligt viktigare än 
det nationella krävs speciella omständigheter för rättfärdigande av 
inskränkning i EU-rätten.94 
3.2 Olika former av 
proportionalitetsprincipen 
EU erkänner vikten av proportionalitetsprincipens användning och dess 
tillämpning är påbjuden i FEU art. 5 och ett protokoll till fördraget.95 
Däremot ger den ingen vägledning i vad som anses innefattas i principen 
eller hur den skall tillämpas. 
 
Vare sig bland medlemsstaterna eller i doktrin presenteras en oemotsagd 
modell av proportionalitetsprincipen. Olika modeller och varianter 
förekommer bland olika medlemsstater, institutioner och domare.96 EU-
domstolen är generellt inkonsekvent i sitt användande av 
proportionalitetsprincipen beroende på måltyp och tillämpar mellan ett och 
fyra steg.97 EU-domstolen har därmed framfört olika varianter av 
proportionalitetsprincipen. EU-domstolen har i vissa fall erkänt att 
proportionalitetsprincipen har tre steg,98 i andra fall etablerar EU-domstolen 
två steg.99 
 
Proportionalitetsprincipen har i sin nuvarande utformning huvudsakligen 
influerats av de tyska rättsprinciperna.100 Från den tyska rättsordningen har 
EU-domstolen anammat de tre stegen i proportionalitetsbedömningen som 
nu ofta tillämpas:101 
 
- Åtgärden i fråga måste vara lämplig för att uppnå det aktuella målet. 
Detta innebär att åtgärden är passande för ändamålet och att normen 
inte får ha anammats godtyckligt eller skönsmässigt. Detta kallas 
också för lämplighetsbedömningen.102 
- Åtgärden i fråga måste vara nödvändig i meningen att myndigheten 
som vidtar åtgärden inte kan vidta mindre långtgående åtgärder med 
samma eller likvärdigt resultat. Detta har sagts vara 
proportionalitetsprincipens egentliga kärna, eftersom denna punkt 
påbjuder ett proportionellt och kausalt förhållande mellan den 
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aktuella normen och målet den åsyftar.103 Detta kallas också för 
oundgänglighetsbedömningen.104 
- Åtgärden får inte vara oproportionerlig i förhållande till det aktuella 
målet, vilket är en balanserande aspekt. I denna punkt krävs en 
avvägning mellan de motstående intressena. Detta kriterium innebär 
att även om en åtgärd är lämplig för att uppnå ett syfte och det minst 
långtgående måste normen underkännas om normen är 
oproportionerlig i förhållande till andra intressen. Denna del av 
bedömningen kallas för proportionalitetsbedömningen sensu 
stricto.105 
 
Proportionalitetsprincipen har tillämpats enligt ovanstående tyska struktur i 
många av EU-domstolens mål och nämns i EU-sammanhang ofta som det 
definitiva sättet som EU-rättens proportionalitetsprincip appliceras.106  
 
Högre instanser i det franska rättsväsendet har i sin praxis dock tillämpat en 
proportionalitetsprincip som i hög grad har grundat sig på beslutets 
förenlighet med lag snarare än beslutets lämplighetn Därmed nedprioriteras 
det sista steget i den tyska modellen till förmån för de två föregående. Även 
denna princip luckras dock upp till förmån för en mer tysk tolkning av 
proportionalitetsprincipen.107 
 
Snarlik den franska proportionalitetsbedömning framförs från unionens 
etablissemang en annan syn av vad som innefattas i 
proportionalitetsprincipen. Domaren Lenaerts anser att principen möjliggör 
för EU-domstolen att beakta om regler som inskränker EU:s mål är 
proportionella i förhållande till sitt syfte, och att nationell rätt måste 
använda de åtgärder som är minst skadliga för unionens mål och syften.108 
Däremot gör han en skillnad i proportionalitetsprincipens struktur och delar 
upp den i två delar om lämplighet och oundgänglighet. I denna modell 
innebär oundgänglighet att åtgärden inte kan ersättas eftersom andra 
åtgärder skulle vara mindre effektiva och/eller mer negativa för andra 
intressen EU-rätten erkänner som skyddsvärda. Lenaerts avvisar det tredje 
steget såsom olovligt enligt EU-rätten, eftersom om EU-domstolen 
tillämpade ett sådant balanserande genom proportionalitetsprincipen sensu 
stricto skulle domstolen självmant kunna etablera en normhierarki genom 
att ge vissa intressen företräde över andra.109  
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3.3 Proportionalitetsprincipen i EU-
skatterätten 
EU:s proportionalitetsbedömning i skatterätten skiljer sig inte principiellt 
från dess bedömning i andra rättsliga frågor.110 Samma metoder inom 
proportionalitetsbedömningen tillämpas, med den ovan angivna 
fyrastegsmetoden Rule of reason som en mall att hålla sig till för att förstå 
EU-domstolens förfarande. I fråga om gränsöverskridande 
förlustutjämningar har frågorna hittills fokuserat på två viktiga aspekter; 
först frågan om vilka rättfärdigandegrunder som accepteras av EU-
domstolen och sedan frågan om hur proportionalitetsbedömningen tar 
hänsyn till grunderna i fråga om oundgänglighet.111  
 
Som nämns under avsnitt 3.1 tillämpar EU-domstolen höga krav i frågan om 
mål som handlar om inskränkande av de fundamentala aspekterna av EU, 
såsom fri rörlighet. Eftersom EU har få regler om beskattning utanför den 
fria rörligheten bör proportionalitetstesten vara stringenta och mycket 
hårda.112 
 
Detta späds på av två av de faktorer EU-domstolen beaktar i bedömningen, 
först frågan om en medlemsstats egentliga avsikt, vilket leder till högre krav 
på nationella regler, samt avvägning av viktiga intressen. I flera 
skattemålsfall har EU-domstolen inte sagt, men gett sken av, att lagen 
egentligen har ett annat syfte än vad medlemsstaten uppger.113 Liknande 
detta visar Viking-målet att avsteg från fri rörlighet, som ett av 
grundkoncepten i EU-rätt endast bör motiveras med ett annat rättsintresse av 
lika stor eller större vikt.114  
 
Vad som kan vara viktigt att nämna i samband med 
proportionalitetsprincipen i skatterätten är EU-rättens koppling till 
skatterätten. EU-rättens koppling till skatterätten är baserad på den inre 
marknadens fria rörlighet. Detta bör kontrasteras med t.ex. ovan nämnda 
Schmidberger, där EU-domstolen hade två kopplingar till det fallet; det var 
en fråga dels om fri rörlighet mellan länder, vilket är en av EU:s kärnfrågor, 
dels om mänskliga rättigheter, i detta fallet yttrandefrihet. Eftersom EU-
rätten sedan Internationale Handelsgesellschaft också skyddar mänskliga 
rättigheter så fanns det en stark koppling till EU-rätten. I de flesta skattemål 
som når EU-domstolen är fri rörlighet den enda EU-rättsliga grunden, vilket 
begränsar EU-domstolens perspektiv till den fria rörlighetens. 
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4 Gränsöverskridande 
förlustutjämningar 
4.1 Juridiska perspektiv 
Gränsöverskridande förlustutjämningar är ett yvigt begrepp som inte är sig 
likt i alla EU-medlemsländer beroende på olika skattesystem och 
skattetraditioner.115  
 
Grundprincipen med förlustutjämningar är att företag som drivs i gemensam 
regi anses ur ett ekonomiskt perspektiv ingå i en gemensam näringsenhet. 
Från ett juridiskt perspektiv behandlas företagsgruppen ofta inte som ett 
skattesubjekt.116 Regler om förlustutjämningar syftar till att få den juridiska 
modellen att passa bättre med den ekonomiska realiteten i bolagsgrupperna. 
Detta har resulterat i att vissa länder, däribland Nederländerna och Danmark 
tillämpar sambeskattning av koncerner eller s.k. skattekonsolidering, vilket 
innebär att koncerner beskattas som en enskild enhet, med gemensam 
beskattning och redovisning för hela företagsgruppen.117  
 
Sverige, Storbritannien och Finland är exempel på länder som tillämpar den 
motsatta särbeskattningsprincipen, där varje enskilt bolag beskattas var för 
sig.118 Detta innebär jämfört med sambeskattningsprincipen en nackdel för 
den skattskyldige. Att till fullo upprätthålla separata skattesubjekt medför att 
företag i intressegemenskap i jurisdiktioner utan sambeskattning skulle lida 
en allvarlig nackdel jämfört med företag som tillämpade 
koncernbeskattning. Länder som inte tillämpar skattekonsolidering har 
istället ofta regler om koncernbidrag och koncernavdrag, innebärande att 
företag i intressegemenskap kan flytta underskott och överskott mellan 
varandra för att kompensera för förluster eller vinster inom koncernen.119 
 
4.2 Gränsöverskridande förlustutjämningar i 
EU-rätten 
Det finns ingenting i EU:s primär- eller sekundärrätt som reglerar 
definitionen eller tillämpningen av gränsöverskridande 
förlustutjämningar.120 I brist på lagstiftning har istället EU-domstolen trätt 
in som utfyllare av EU-rätten i relevanta sammanhang och funnit 
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applicerbara principer utifrån EU:s primärrätt. Något som är viktigt att 
observera för svenskt vidkommande är att EU-domstolen självfallet hanterar 
andra aspekter av rättsområdet än vad som innefattas i det svenska. EU-
domstolen har t.ex. hanterat frågan om de nederländska reglerna om 
skattekonsolidering, vilket saknas i svensk rätt.121 
 
Att EU-rätten saknar normer om gränsöverskridande förlustutjämningar 
beror inte på inaktivitet från unionens sida. Kommissionen lade redan år 
1990 fram ett förslag till ett direktiv på området. Direktivet innehöll 
bestämmelser om att stater skulle erkänna utländska fasta driftställens och 
dotterbolags förluster och ömsesidigt erkännande av hur förluster skulle 
fastställas mellan medlemsstater. 122 Detta förslag gick tvärt emot EU-
domstolens senare dom i målet Marks & Spencer (se nedan avsnitt 5.1.1). 
Direktivförslaget innehöll en regi där löpande förluster erkändes i 
moderbolagets stat, men slutliga förluster inte behövde erkännas. Förslaget 
drogs tillbaka år 2001.123 Kommissionen publicerade år 2003 en 
kommunikation vari de uttalade att det danska systemet som byggde på 
skattekonsolidering och en s.k. loss-and-recapture-regel kunde vara att 
föredra (se nedan avsnitt 4.4).124  
 
År 2006 kom kommissionens nya förslag till lagstiftning. Förslaget byggde 
på att lösa problemet genom koordinering, d.v.s. att medlemsstaterna 
självständigt skulle införa regler som skulle vara EU-konforma.125 
Kommissionen gav tre förslag på möjliga regler; skattekonsolidering, loss-
and-recapture-regel (se nedan avsnitt 4.4) och ett erkännande. Med 
erkännande menades att om ett företag i en stat förde hem och fick avdrag 
för en förlust till detta företags moderbolag i en annan stat så skulle den 
första staten varifrån förlusten flyttades kompensera den andra staten för det 
avdrag den andra staten medgav.126 Inte heller detta förslag verkar få 
genomslag i den europeiska skatterätten. 
 
Beskattningsfördelning var förr baserad på territorialitetsprincipen, 
menandes i frågan om gränsöverskridande förlustutjämningar att 
medlemsstater inte var tvungna att beakta utländska förluster om inte 
utländska vinster beskattades.127 Allteftersom EU-rättens komplexitet har 
ökat och blivit mer mångfacetterad på skatteområdet har denna princip 
frångåtts till förmån för principer som baserar sig på territorialitetsprincipen 
men gör avsteg från den.128 
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4.3 Rättfärdigandegrunderna i mål om 
gränsöverskridande förlustutjämningar 
Ovan i avsnitt 2.1.3 om Rule of Reason nämndes de olika 
rättfärdigandegrunder som EU-domstolen har accepterat i mål om direkt 
beskattning för att legitimera nationella regler som hindrar den fria 
rörligheten. Alla dessa grunder har inte accepterats i mål om 
gränsöverskridande förlustutjämningar. I målen har tre grunder varit särskilt 
framträdande, varför dessa belyses nedan. 
4.3.1 Bevarandet av den väl avvägda fördelningen 
av beskattningsrätten 
Att bevara den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten har hävdats, 
men inte accepterats, som en grund för att rättfärdiga nationella regler som 
hindrar den fria rörligheten i alla fall sedan Marks & Spencer utom 
Krankenheim och de förenade målen SCA Group Holding. 
 
Grunden tillämpades först i Marks & Spencer och har en särskild koppling 
till just frågor om gränsöverskridande förluster, då dessa mål potentiellt kan 
flytta på beskattningsbara inkomster från ett land till ett annat.129 EU-
domstolen har uttalat att denna grund inte är synonym med minskade 
skatteinkomster för medlemsstaten i fråga, utan snarare avser att förhindra 
en asymmetrisk fördelning mellan vilken stat som medger avdrag och vilken 
som får beskatta inkomster.130  
 
Ett förslag om innebörden av rättfärdigandegrunden är att den syftar till att  
se till att inkomster som upparbetas och härleds från en stat verkligen också 
beskattas i denna stat.131 Detta skulle isåfall vara en form av rättfärdigande 
med hänvisning till källstatsprincipen, vilket finner stöd i EU-domstolens 
praxis.132 Grunden legitimerar regler från stater som siktar på att säkerställa 
beskattningsrätten över aktiviteter som bedrivs på dess territorium och kan 
alltså användas för att rättfärdiga regler som hindrar utförsel av dessa 
inkomster.133 I fråga om gränsöverskridande förlustutjämningar uttrycks 
detta ofta som att bolagen inte skall få välja var deras inkomster 
beskattas.134  
 
Den föreslagna innebörden har mött kritik. Den nederländska 
generaladvokaten Wattel anförde i kritik mot EU-domstolens domskäl i 
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Marks & Spencer att den nya grunden egentligen bara var ett nytt sätt att 
uttrycka de äldre accepterade grunderna om territorialitetsprincipen och 
symmetri i skattesystemet med lägre krav på stringens.135 Liknande 
påpekanden har även gjorts från svenskt håll.136 
 
En annan syn på rättfärdigandegrunden är att den hör samman med 
rättfärdigandegrunden om att förhindra skatteflykt. EU-domstolen har 
uppställt höga krav på begränsning av fri rörlighet med hänvisning till 
skatteflykt, nämligen att det skall röra sig om rent konstlade upplägg.137 
Med bevarandet av den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten som 
godtagbar rättfärdigandegrund får medlemsstaterna ett nytt verktyg för att 
bemöta upplägg som innefattar såväl skatteplanering som andra för fysiska 
och juridiska personer fördelaktiga, men för staten oönskade, 
skatteupplägg.138 Detta synes bero på att bevarandet av den väl avvägda 
fördelningen av beskattningsrätten inte har lika hårda kriterier för dess 
framgångsrika tillämpning som skatteflyktsargumentet, men förutsätter 
alltjämt att inkomsten verkligen upparbetas i staten varifrån den 
skattskyldige försöker flytta den.139 
 
4.3.2 Dubbla förluster 
Risken för att förluster utnyttjas dubbelt har hävdats i fallen Marks & 
Spencer, OY AA, Lidl, Philips och A OY. En sådan avdragsmöjlighet skulle 
innebära att vinster inte skulle beskattas.140 Denna grund har dock 
kritiserats, eftersom den ibland sägs inte vara en autonom grund, utan måste 
tillämpas tillsammans med en annan grund.141 Bl.a. kan den nedan 
förklarade metoden loss-and-recapture resultera i tillfälliga dubbla avdrag, 
men tillåts av EU-rätten och nationella rättssystem. Kokott menar också att 
internationell skatterätt ibland påbjuder dubbla avdrag och hänvisar till den i 
OECD:s dubbelbeskattningsavtals förekommande användningen av den s.k. 
credit-metoden, vilken kan resultera i dubbla avdrag om förlust uppkommer 
i verksamhetslandet.142 Parallellt med detta har det hävdats att 
rättfärdigandegrunden egentligen är en del av den väl avvägda fördelningen 
av beskattningsrätten, eftersom det är denna fördelning som skyddas vid 
försök att undvika dubbla förluster.143 
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4.3.3 Skattesystemets inre sammanhang 
Skattesystemets inre sammanhang eller skattesystemets kongruens 
introducerades av EU-domstolen som rättfärdigandegrund i fallet Bachmann 
år 1992.144 Efter detta mål godtogs inte grunden förrän i Manninen-målet, 
och även efter detta mål har grunden i få fall kunnat rättfärdiga nationella 
regler. Grundens innebörd är därför, enligt min mening, jämfört med de 
andra relevanta grunderna, mindre utvecklad och svårare att otvetydigt 
säkerställa. Vedertaget är dock att denna grund kräver först att 
beskattningen skall hänföra sig till samma ekonomiska händelseförlopp och 
att det finns en direkt och otvetydig länk mellan en skattefördel och en 
skattenackdel.145 Det är inte helt säkert om beskattningen måste avse samma 
juridiska person – bl.a. hävdar Kokott och Maduro att så inte är fallet.146 
Tillämpningen i de senare målen Krankenheim, Papillon och Kommissionen 
mot Belgien147där grunden tillämpades ger inte anledning att anta något 
annat. 
4.3.4 Skattebasskydd och skattekontroll 
EU-domstolen har i flera fall tillämpat flera grunder tillsammans. I målet 
Marks & Spencer tillämpades tre grunder tillsammans. I målet A OY 
tillämpades fördelningen av beskattningsrätten tillsammans med risken för 
dubbla avdrag, i målet OY AA beaktades fördelningen av beskattningsrätten 
och risken för skatteflykt. I doktrin förekommer åsikten att det endast finns 
två rättfärdigandegrunder, bevarande av skattebasens integritet och 
bevarande av effektiv skattekontroll.148 I den första grunden skulle alla för 
gränsöverskridande förlustutjämningar relevanta regler ingå. I denna 
gemensamma grund finns tre underkategorier som motsvaras av tre av 
grunderna nämnda ovan i avsnitt 4.3.1-4.3.3. Den första är 
jurisdiktionskoherens, vilket ungefärligen skulle motsvaras av 
skattesystemets inre sammanhang och syftar till symmetrisk behandling av 
beskattningsmöjligheter; t.ex. såsom är fallet i målet Krankenheim.149 Den 
andra underkategorin är fördelningen av beskattningsrätten, som syftar till 
att garantera att en medlemsstat får beskatta inkomster som den har 
beskattningsrätt över och inte behöver acceptera avdrag från subjekt utanför 
dess beskattningssfär. Terra och Wattel, som framför strukturen, vidhåller 
dock att denna logiska symmetri som utgör grunden för fördelningen av 
beskattningsrätten är så lik den förra grunden jurisdiktionskoherens att en 
distinktion kanske inte behöver göras.150 Den sista kategorin är skatteflykt, 
där det argumenteras för att skillnaden mellan denna grund och fördelningen 
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av beskattningsrätten är att den förra innebär avsiktlig lagöverträdelse av 
skattereglerna.151  
4.4 Loss-and-recapture och kassaflödet 
Loss-and-recapture-regler är en regelform som förekommer i flera 
medlemsstater i olika former.152 Denna regel syftar till att undvika 
kassaflödesnackdelar och består oftast av två delar, förlusterkännande och 
vinstbeskattning. Ett bolag i ett land kan, om en regel av detta slag 
tillämpas, då dess utländska fasta driftställe gör förluster få räkna in dessa 
utländska förluster i bolagets totala resultat. För att kompensera utnyttjandet 
av detta avdrag beskattas det fasta driftställets inkomster senare år i bolagets 
ursprungsstat till ett belopp ekvivalent med det medgivna avdraget.153 
Regeln resulterar således i ett kontinuerligt resultatutjämnande, vilket 
betyder att underskott genererade av ett fast driftställe utomlands inte låses 
in i det landet tills dess att förlusterna blir slutliga, utan kan användas direkt 
i moderbolagets hemviststat. En fråga som har uppkommit är vilket 
förhållande loss-and-recapture-regler har till slutliga förluster. 
 
Loss-and-recapture-regeln berörs framförallt i målen Krankenheim och X 
Holding, eftersom regeln huvudsakligen används för fasta driftställen. De 
frågor som främst har uppstått i EU-domstolens praxis om denna regel är 
hur den förhåller sig till proportionalitetsbedömningen, då den ofta 
förekommer som exempel på en mindre långtgående regel än de fullständiga 
förbud som vissa länder förespråkar.154 En fråga i samband med loss-and-
recapture-regleringen är betydelsen av att ett företag drabbas av en 
kassaflödesnackdelar. Med kassaflödesnackdelar avses att även om 
hemföring av slutliga förluster skulle tillåtas uppstår en diskrepans mellan 
tiden när förlusten uppstår och den tid när avdrag faktiskt medges för den 
uppkomna förlusten. I fråga om avdrag för slutliga förluster har debatt om 
innebörden av en kassaflödesnackdel förts främst i målen Lidl och 
Krankenheim, där frågan om loss-and-recapture-regeln var betydelsefull. 
Kassaflödesnackdelar har sagts kunna strida mot den fria rörligheten, 
eftersom ett sämre läge för ett bolag som har utnyttjat sin rätt till fri 
rörlighet skapas när likviditeten blir lägre för bolaget.155 I fråga om 
gränsöverskridande förlustutjämningar är det också klarlagt att 
kassaflödesnackdelar inte kan innebära att undantaget från Marks & Spencer 
skall tillämpas, eftersom förlusterna ännu inte nått slutlig karaktären. Att 
undvika kassaflödesnackdelar anses vara en av de främsta aspekterna av 
loss-and-recapture-regleringen som gör den mer proportionerlig än de 
regleringar som inte tar hänsyn till kassaflödet.156 
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5 Rättsfall 
5.1 Förlustutjämningar mellan två bolag i 
olika länder 
5.1.1 C-446/03 Marks & Spencer 
Det är ingen överdrift att säga att målet Marks & Spencer är ett av de mest 
omstridda fallen i internationell skatterätt. Det var det första fallet för EU-
domstolen som behandlade frågan om gränsöverskridande förlustutjämning 
mellan olika juridiska personer i olika länder, och ifrågasattes länge p.g.a. 
oklarheten i dess proportionalitetsbedömning.157 
  
I Marks & Spencer hade det brittiska företaget med samma namn etablerat 
dotterbolag i Belgien, Tyskland och Frankrike. Dessa dotterbolag led 
förluster, vilket ledde till att koncernen beslutade att avsluta sin ekonomiska 
aktivitet i de EU-medlemsstater där dotterbolagen gick med förlust. Således 
såldes dotterbolaget i Frankrike, medan dotterbolagen i Belgien och 
Tyskland avvecklades.158 
 
I samband med detta begärde Marks & Spencer i Storbritannien avdrag mot 
moderbolagets vinster med hänvisning till de förluster som hade 
ackumulerats i deras utländska dotterbolag.159 Det var alltså fråga om att 
”föra hem” underskotten till Storbritannien, vilket inte medgavs av de 
brittiska skattemyndigheterna. Möjligheten att föra över underskott från 
dotterbolag till moderbolag gällde vid denna tidpunkt endast för brittiska 
bolag. Beslutet överklagades, varvid en fråga skickades från den brittiska 
domstolen till EU-domstolen om de brittiska skattereglernas förenlighet 
med EU-rätten.160 
 
EU-domstolen följde analysmetoden beskriven under avsnitt 2.1-2.2 och 
fann att etableringsfriheten under FEUF art. 49 var tillämplig i fallet, varvid 
det blev klart att de förevarande reglerna stred mot etableringsfriheten då 
medlemsstater var tvungna att utöva sin beskattningsrätt på ett sätt som inte 
stred mot EU-rätten.161 EU-domstolen gick därför in på 
rättfärdigandegrunderna i målet. EU-domstolen behandlade fyra olika 
rättfärdigandegrunder; territorialitetsprincipen, väl avvägd fördelning av 
beskattningsrätten, risken att förluster utnyttjas två gånger och 
skatteundandragande.162 I domen accepterade EU-domstolen de tre sista 
grunderna. De fann angående den första grunden att endast förlust av 
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skattebas inte kunde motivera en rörlighetshämmande regel, men att behovet 
att låta endast en stats reglering vara tillämplig på en skattesituation 
motiverade hävdandet av fördelningen av beskattningsrätten.163 De två 
andra grunderna hade hävdats i tidigare fall164 och accepterades.165 EU-
domstolen fann att när dessa tre beaktades tillsammans var lagen sådan att 
den kunde rättfärdigas utifrån det trängande intresse som dessa tre 
rättfärdigandegrunder sammantaget konstituerade.166 
 
I proportionalitetsbedömningen började domstolen med att påminna om att 
meningen med bedömningen är att säkerställa att de åtgärder som vidtagits 
inte är överinkluderande. Bolaget Marks & Spencer och kommissionen 
hävdade tillsammans att mindre inkluderande lagar fanns att föreställa sig. 
De hävdade att den brittiska regleringen i frågan – som inte tillät avdrag 
över huvud taget – var mer inkluderande än om avdrag skulle tillåtas, 
förutsatt att dotterbolaget fullt ut hade utnyttjat avdragsmöjligheterna i det 
land där det var etablerat.167 
 
Marks & Spencer och kommissionen väckte också frågan om en ”loss-and-
recapture”-regel, som i detta fall exemplifierades med att om dotterbolaget 
gjorde vinster senare år så skulle dessa vinster inkluderas i moderbolagets 
resultat till den nivån där avdraget blev ekvivalent med senare vinster. 
Denna regel skulle inte kunna tillämpas i fallet eftersom förlusterna var 
slutliga, men var ändå ett exempel på en mindre långtgående regel.168 
 
EU-domstolen fann omedelbart efter exemplen om avdragsmöjligheter vid 
slutlig förlust och loss-and-recapture-regleringen att den brittiska lagen var 
överinkluderande för att uppnå större delen av de eftersträvade syftena om 
det utländska dotterbolaget hade utnyttjat alla möjligheter till avdrag i sin 
hemstat – inklusive att ha flyttat underskotten till en tredje part. Det krävdes 
dock också att moderbolaget visade för skattemyndigheterna i sin hemstat 
att underskotten inte kunde utnyttjas för att de brittiska reglerna skulle strida 
mot EU-rätten.169  
 
Efter detta fastslog EU-domstolen två teser som kan te sig något malplacé. 
Den första var att medlemsstater fritt får anta regler som syftar till att hindra 
rent konstlade skatteupplägg. Den andra var att i den mån det är möjligt att 
finna andra och mindre restriktiva upplägg (loss-and-recapture-regleringen 
nämns inte, men antas åsyftas) krävs att dessa upplägg harmoniseras genom 
EU:s lagstiftningsmekanism.170 
 
En viktig del av proportionalitetsbedömningen i fallet finns i p. 53. Med 
denna inleder EU-domstolen sin proportionalitetsbedömning och säger 
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samtidigt att de restriktiva åtgärderna inte får gå utöver vad som krävs för 
att uppnå de syften som eftersträvas. Eftersom EU-domstolen preliminärt 
godtog de brittiska skattereglerna med hänvisning till 
rättfärdigandegrunderna om skatteundandragande, bevarandet av den väl 
avvägda fördelningen av beskattningsrätten och risken för dubbla avdrag 
förefaller den logiska tolkningen av detta, enligt min mening, vara att det är 
dessa syften som eftersträvas. Det betyder att proportionalitetsbedömningen 
i detta fall måste ha dessa syften som utgångspunkt.  
 
5.1.2 C-231/05 OY AA 
I OY AA hade ett brittiskt bolag, AA Ltd, genom två nederländska 
dotterbolag ett dotterdotterbolag, OY AA i Finland. Det brittiska 
moderbolaget gick med förlust och det finska dotterbolaget gjorde vinst. Det 
brittiska moderbolaget ville, i motsats till vad som hände i målet Marks & 
Spencer, föra hem vinsterna till Storbritannien för att kvitta dessa mot de 
brittiska förlusterna, något som inte tilläts av finsk lag som endast tillät 
koncernutjämningar av denna karaktär för rent nationella situationer.171  
 
Den finska högsta förvaltningsdomstolen skickade frågan till EU-domstolen 
och frågade om nationell rätts förenlighet med EU-rätten. Likt i Marks & 
Spencer fann EU-domstolen att FEUF art. 49 var tillämplig på fallet i fråga 
och att beskattningsanspråk måste vara i enlighet med EU-rätten.172 Även i 
detta fall ansågs reglerna utgöra ett hinder mot den fria rörligheten.173 
 
I fallet OY AA hävdades rättfärdigandegrunderna skattesystemets inre 
sammanhang, behovet att bevara fördelningen av beskattningsrätten, risken 
för att avdrag används dubbelt, risken för skatteundandragande och 
territorialitetsprincipen.174 Territorialitetsprincipen behandlades tillsammans 
med frågan om fördelningen av beskattningsrätten eftersom de finska, 
brittiska och svenska regeringarna hävdade att territorialitetsprincipen var 
grunden på vilken medlemsstaterna baserade sina skatteanspråk.175 EU-
domstolen anförde att avvägningen av beskattningsrätten inte kunde ge en 
medlemsstat rätten att kategoriskt vägra skattefördelar till ett inhemskt bolag 
när anledningen för vägran var att den gränsöverskridande situationen ledde 
till att ett utländskt moderbolag inte beskattades i den aktuella staten.176  
 
Däremot kunde grunden beaktas när den aktuella situationen ledde till 
problem för staten att beskatta aktiviteter inom dess eget område. Mer 
konkret visade EU-domstolen att om det brittiska företaget tilläts flytta 
överskottet från Finland till Storbritannien skulle företaget kunna välja själv 
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var överskott skall beskattas, vilket skulle underminera idén med den 
fördelningen av beskattningsrätten.177 
 
Därefter bemötte EU-domstolen frågan om risken för att förluster används 
dubbelt och fann att de finska reglerna inte berörde frågan om avdrag för 
förluster, varvid frågan inte berördes ytterligare.178 
 
Sist aktualiserades rättfärdigandegrunden om skatteundandragande. EU-
domstolen fann med hänvisning till denna grund att om det tilläts att 
inkomster flyttades mellan stater utan restriktion skulle konstlade upplägg 
kunna erodera skattebasen för medlemsländer. Den finska regleringen som 
endast medgav full bidragsrätt för inhemska bolag undvek denna 
problematik. Mot bakgrund av att dessa två grunder tillsammans motiverade 
den finska regleringen krävdes inget beaktande av de ytterligare 
grunderna.179 EU-domstolen fann således att hindret för fri rörlighet kunde 
rättfärdigas med hänvisning till dessa två grunder.180  
 
EU-domstolens proportionalitetsbedömning i målet var kortare och mindre 
utförlig än i målet Marks & Spencer. EU-domstolen anmärkte att de två 
accepterade rättfärdigandegrunderna inte var separata utan en enhet, vilket 
förändrade proportionalitetsbedömningen. I anledning av detta var den 
finska lagstiftningen, trots att den inte endast berörde rent konstlade 
upplägg, i sin helhet proportionerlig i förhållande till de eftersträvade 
syftena.181 Detta stöddes av att av expansion av rätten att flytta vinster och 
förluster skulle underminera den väl avvägda fördelningen av 
beskattningsrätten, vilket inte kunde korrigeras med regler för hur 
inkomsten skulle hanteras i vare sig ursprungslandet eller mottagarlandet.182 
 
5.1.3 C-337/08 X Holding 
EU-domstolens dom i X Holding blev mycket omtalad – främst med 
negativa reaktioner och betraktades av många såsom ett mål som gick emot 
tidigare praxis. Det kallades t.o.m. för ”the lowest point in EU case law”.183 
 
X Holding rörde gränsöverskridande skattekonsolidering. Det nederländska 
bolaget X Holding ägde ett dotterbolag i Belgien. X Holding ansökte hos de 
nederländska skattemyndigheterna om skattekonsolidering, d.v.s. att få 
koncernbeskattas i gemenskap med sitt utländska dotterbolag. Detta nekades 
av den nederländska domstolen med motiveringen att endast bolag med 
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hemvist i Nederländerna fick ingå i skattekonsolideringsgrupper. Frågan 
överklagades till Hoge Raad, som refererade frågan till EU-domstolen.184 
 
EU-domstolen konstaterade att FEUF art. 49 om etableringsfrihet var 
aktuell i fallet, samt att medlemsstater var tvungna att utöva sin 
beskattningsrätt i enlighet med acquis communautaire. EU-domstolen 
fastslog också att den aktuella bestämmelsen utgjorde ett hinder mot den fria 
rörligheten.185 I motsats till tidigare mål hävdades dock i detta fall endast en 
rättfärdigandegrund, behovet att bevara den väl avvägda fördelningen av 
beskattningsrätten. Här hänvisades till det tidigare avgjorda Lidl-målet186 
med motiveringen att behovet att endast applicera en stats regler kan vara 
nödvändigt för att bibehålla avvägningen av skatterätten.187 Eftersom 
koncernen själv kunde välja att bli enhetsbeskattad ett år och senare upplösa 
denna gemenskap nästa år uttalade EU-domstolen att detta skulle vara 
detsamma som att låta företaget välja var det skulle beskattas. Därför var 
begränsningarna rättfärdigade med hänsyn till det trängande intresset att 
bevara den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten.188  
 
I proportionalitetsbedömningen konstaterades att Nederländerna tillämpade 
en loss-and-recapture-regel för utländska fasta driftställen tillhörande 
inhemska bolag, vilket dock ej tilläts för utländska dotterföretag. X Holding 
och kommissionen hävdade att eftersom Nederländerna tillät 
skattekonsolidering för inhemska bolag, varvid dessa dotterbolag 
behandlades som inhemska fasta driftställen, borde regeln om loss-and-
recapture tillämpas i fallet där det nederländska moderbolaget sökte 
skattekonsolidering med sitt belgiska dotterföretag.189 
 
EU-domstolen tog fasta på sökandens åsikt att en skattekonsolidering 
placerade utländska företag i samma position som utländska fasta 
driftställen, varför den loss-and-recapture-regel som är tillämplig på 
utländska fasta driftställen borde kunna tillämpas som en mindre 
långtgående åtgärd för det sökta ändamålet.190 EU-domstolen avvisade detta 
förslag med hänvisning till att fasta driftställen och bolag inte var i liknande 
positioner och att Nederländerna inte var tvunget att anpassa nationell 
lagstiftning för att passa enskildas önskemål, förutsatt att lagstiftningen inte 
var diskriminerande.191 I likhet med resonemanget i OY AA avslutade EU-
domstolen med att konstatera att om den aktuella skatteförmånen – att 
beskattas som en konsoliderad grupp – utvidgades skulle den väl avvägda 
fördelningen av beskattningsrätten undermineras. Därför var 
bestämmelserna proportionerliga.192 
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5.1.4 C-123/11 A OY 
I målet A OY aktualiserades svenska regler om överföring av tillgångar. Det 
finska bolaget A OY hade ett svenskt dotterbolag, B, som drog på sig 
förluster i sin ekonomiska aktivitet. På grund av detta upphörde B med sin 
ekonomiska aktivitet och det planerades att A skulle fusionera med B. A 
skulle varken ha dotterbolag eller fast driftställe kvar i Sverige, då all 
verksamhet skulle upphöra. Finsk lag tillät dock inte att underskotten från 
den svenska ekonomiska aktiviteten flyttades till Finland för att där kvittas 
mot finska vinster. Målet kom till finska högsta förvaltningsdomstolen som 
refererade frågan om finsk rätts förenlighet med EU-rätt till EU-
domstolen.193 
 
EU-domstolen fann likt tidigare att situationen var hänförlig under 
bestämmelsen om fri etablering i FEUF art. 49, men frågan om det var ett 
hinder blev annorlunda.194 Den finska rätten stipulerade nämligen att även i 
en inhemsk situation skulle avdrag ha vägrats, eftersom den finska rätten 
gjorde en bedömning av huruvida upplägget var av rent konstlad natur eller 
inte. De tyska och engelska regeringarna hävdade att så var fallet i frågan, 
alltså fanns det enligt deras mening inget behov av att gå vidare i 
bedömningen. EU-domstolen uttalade att det var för nationell domstol att 
avgöra huruvida upplägget var konstlat eller inte och gick sedan vidare med 
att avgöra frågan utifrån antagandet att reglerna i det förevarande fallet 
faktiskt hade negativ effekt på den fria rörligheten.195 
 
EU-domstolen hanterade därför i det skedet frågan om det var möjligt att 
rättfärdiga de finska reglerna. I fallet hävdades tre grunder, bevarandet av 
den väl avvägda beskattningsrätten, risk för dubbla avdrag och även risken 
för skatteundandragande.196 
 
EU-domstolen anförde att om företag gavs rätten att välja var deras vinster 
och förluster skulle beaktas skulle detta förstöra hela beskattningssystemet 
och att det därför kan vara nödvändigt att tillämpa en ensam skatteregi på 
situationen i fråga för att bevara den väl avvägda fördelningen av 
beskattningsrätten. Vad grunden om dubbla förluster anbelangade uttalade 
domstolen kort att risken var reell i det förevarande fallet och att regeln som 
uteslöt möjligheten för moderbolaget att ta dotterbolagets förluster i 
beaktande uteslöt den risken. Avseende den sista rättfärdigandegrunden om 
skatteundandragande uttalade EU-domstolen att det förevarande fallet 
definitivt skulle kunna resultera i skatteundandragande om skatteupplägget i 
fråga tilläts. EU-domstolen beslutade därför att de tre faktorerna 
sammantagna kunde motivera de hämmande finska reglerna.197 
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EU-domstolens proportionalitetsbedömning började med att den påpekade 
att det i detta fall, till skillnad från X Holding, inte var fråga om att ett 
företag fick välja var det skulle beskattas. Utöver detta visade EU-
domstolens praxis att lagen var överinkluderande om det svenska 
dotterbolaget visade att deras förluster var slutliga. Domstolen fann då att 
förlusternas slutlighet var en bevisfråga för den finska domstolen att avgöra 
och fann således undantaget etablerat i Marks & Spencer tillämpligt.198 
 
5.2 Förlustutjämningar mellan två bolag i 
samma land med gränsöverskridande 
element 
5.2.1 C-264/96 ICI 
Fallet ICI rörde ett brittiskt bolag som tillsammans med ett annat brittiskt 
bolag ägde ett dotterbolag som i sin tur ägde ett dotterdotterbolag. 
Dotterbolaget ägdes av ICI till 49 %. Dotterbolaget var ett holdingbolag 
vars enda verksamhet var att förvalta aktier i andra bolag. Ett av dessa 
dotterdotterbolag, också beläget i Storbritannien, gjorde en förlust och ICI 
sökta kvitta 49 % av denna förlusten mot sin vinst. Detta tilläts inte av de 
brittiska skattemyndigheterna eftersom dotterbolaget, såsom ett 
holdingbolag, hade flertalet av sina egna dotterbolag belägna utanför 
Storbritannien.199 När så var fallet räknades inte koncernen som en brittisk 
skattegrupp enligt inhemska regler och således vägrades ICI avdrag för sitt 
dotterdotterbolags förluster. Brittiska House of Lords refererade frågan till 
EU-domstolen för vägledning.200 
 
EU-domstolen fann reglerna dolt diskriminerande eftersom de hänvisade till 
dotterbolagens hemvist. Således fann EU-domstolen det nödvändigt att 
undersöka om hindret för brittiska bolag att etablera dotterbolag utomlands 
kunde rättfärdigas.201 Storbritannien hävdade två rättfärdigandegrunder, dels 
risken för skatteflykt, dels att skattesystemets inre sammanhang skulle 
drabbas eftersom Storbritannien, enligt egen utsaga, kunde bli tvunget att ge 
avdrag för utländska förluster. Skatteflykt var enligt Storbritannien aktuellt 
eftersom en annan reglering kunde leda till att utländska underskott kunde 
utnyttjas i Storbritannien.202 EU-domstolen underkände detta argument 
eftersom den brittiska regleringen inte endast berörde rent konstlade 
upplägg. Angående det inre sammanhanget fann EU-domstolen att det inte 
fanns någon koppling mellan eventuella avdrag för begränsat skatteskyldiga 
och deras skattebörda i Storbritannien.203 Tilläggas bör att det senare 
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argumentet togs upp av EU-domstolen själv eftersom Storbritannien hade 
framfört argumentet såsom om det handlande om att Storbritannien hade 
förlorat skattebas.  
5.2.2 C-418/07 Papillon 
Målet Papillon behandlade de franska konsolideringsreglerna. I målet hade 
det franska bolaget Papillon ett dotterbolag i Nederländerna. Det 
nederländska dotterbolaget hade i sin tur ett dotterbolag i Frankrike. Det 
franska moderbolaget ansökte om skattekonsolidering med sitt franska 
dotterdotterbolag, vilket nekades av de franska skattemyndigheterna. Detta 
kom sedermera till Conseil d’État som refererade frågan om huruvida de 
franska reglerna, som uteslöt det andra franska bolaget ur 
skattekonsolideringen p.g.a. dess samröre med det nederländska, var 
förenliga med EU-rätten till EU-domstolen.204 EU-domstolen fann att 
situationen rörde rätten till fri etablering och att situationen var objektivt 
jämförbar med en helt intern fransk situation – något som den franska 
regeringen hade hävdat inte var fallet.205 Med detta fastslaget uttalade EU-
domstolen att det förelåg ett hinder mot utnyttjandet av den fria rörligheten, 
varvid det blev nödvändigt att undersöka om någon rättfärdigandegrund 
förelåg. Det uppgavs av Tyskland och Nederländerna att reglerna var 
rättfärdigade på samma grunder som i Marks & Spencer, behovet att bevara 
den väl avvägda fördelningen av beskattningsrätten, förhindrandet av dubbla 
avdrag och risken för skatteundandragande.206 Dessa rättfärdigandegrunder 
godtogs inte av EU-domstolen eftersom fallet rörde frågan om de franska 
reglerna utgjorde ett hinder mot EU-rätten för franska situationer. Frågan 
var inte transnationell på samma sätt som i målet Marks & Spencer, 
eftersom alla skattefrågor skulle hanteras i Frankrike om konsolidering 
tilläts. Därför fanns ingen risk för förvrängning av fördelningen av 
beskattningsrätten.207 
 
Efter de anförda grunder berörde EU-domstolen en grund som hade väckts 
av Conseil d’État i dess frågeställning, rättfärdigandegrunden om 
skattesystemets inre sammanhang. Denna grund godtogs av EU-domstolen, 
eftersom utjämningssystemet inom den konsoliderade skattegruppen 
fungerade genom att en förlust hos dotterdotterbolaget utjämnades genom 
korrigering hos dess moderbolag i Nederländerna. Detta korrigerades i sin 
tur av det nederländska bolagets moderbolag i Frankrike. När ett av bolagen 
i kedjan var utanför skattekonsolideringen skulle dubbla avdrag uppstå när 
det franska dotterdotterbolaget registrerade en förlust och sedan när det 
nederländska moderbolaget registrerade förlusten i dess dotterbolag. Det 
nederländska dotterbolaget var inte, eftersom det inte skulle kunna vara 
medlem i skattekonsolideringen, tvunget att korrigera skattesituationen.208  
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I proportionalitetsbedömningen hävdade Frankrike att regeln var nödvändig 
eftersom de franska skattemyndigheterna generellt hade problem med att 
utröna huruvida det faktiskt fanns en risk för utnyttjande av avdrag i 
mellanliggande bolag i förevarande situationer. EU-domstolen menade dock 
att sådana praktiska svårigheter inte kunde rättfärdiga kringskärandet av en 
av de för EU fundamentala friheterna.209 I enlighet med principerna i målet 
C-250/95 Futura (se nedan avsnitt 5.3.1) påpekade EU-domstolen också att 
de franska skattemyndigheterna kunde begära in uppgifter från det franska 
moderbolaget för att säkerställa den transnationella skattesituationen, vilket 
också underlättades av det europeiska skattesamarbetet. 210 Franska 
skattemyndigheter kunde få in uppgifter från bolaget där de kunde styrka sin 
position, varför det vore en överinkluderande lagstiftning om bolaget 
vägrades avdrag i alla situationer. Således underkändes den franska 
lagstiftningen. 211 
5.2.3 C-18/11 Philips 
Målet Philips är likt det nedan nämnda fallet K, enligt min bedömning, ett 
något apart mål, eftersom inget av de två fallen rör olika personer, utan 
gränsöverskridande förlustutjämning mellan ett bolag och fast driftställe i 
samma land, med gränsöverskridande element. Argumentationen i målet 
Philips hör i sitt sammanhang dock mer samman med målen ICI och 
Papillon. 
 
Philips-målet berörde återigen de brittiska förlustutjämningsreglerna, denna 
gången från ett annat perspektiv. Bolagsupplägget i fallet var att det 
nederländska bolaget Philips hade ett bolag tillsammans med sydkoreanska 
Samsung. Detta gemensamma bolag var lokaliserat i Nederländerna men 
hade ett fast driftställe i Storbritannien som gick med förlust. Philips hade 
även, separat från deras samarbete med Samsung, ett dotterföretag i 
Storbritannien som gick med vinst. Philips sökte kvitta vinster från sitt 
helägda brittiska bolag mot förluster i det av det i Nederländerna belägna 
gemensamma bolagets fasta driftställe i Storbritannien till en nivå som 
motsvarade Philips ägandeandel i deras med Samsung gemensamma 
bolag.212 I det aktuella fallet vann Philips i första instans, men beslutet 
överklagades av skattemyndigheterna som ansåg att förlusterna borde kunna 
kvittas mot vinster i Nederländerna och Upper Tribunal refererade frågan 
till EU-domstolen för att få klarhet i rättsläget. 
 
EU-domstolen konstaterade att etableringsfriheten hade utnyttjats i frågan, 
samt att bestämmelserna var ett hinder mot rörelsefriheten eftersom det 
utländskt ägda fasta driftstället var i en jämförbar situation med inhemska 
fasta driftställen.213 Angående rättfärdigandegrunderna anfördes i fallet 
grunderna bevarandet av fördelningen av beskattningsrätten och risk för 
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dubbelt utnyttjande av förluster. EU-domstolen konstaterade att situationen 
var lik den som förekommit i fallet Lidl, men anmärkte samtidigt att denna 
gång förelåg en skillnad eftersom det i Lidl anmärktes att det fasta 
driftstället fick styras av luxemburgsk rätt för att undvika risken för dubbla 
avdrag.214 Argumentet med den väl avvägda beskattningsfördelningen 
grundade sig i Philips-målet på risken för asymmetri i beskattningssystemet 
om inte samma land hade både beskattningsrätt och avdragsplikt för ett 
bolag. Eftersom både mottagare och givare i detta fall befann sig i 
Storbritannien fanns det ingen risk för dubbla avdrag skulle förekomma. I 
och med att ingen av de framförda grunderna godkändes av EU-domstolen, 
fanns det inte skäl att göra en proportionalitetsbedömning.215 
 
5.2.4 Förenade målen C-39/13 SCA, C-40/13 X och 
C-41/13 MSA 
De nyutkomna målen C-39/13, C-40/13 och C-41/13 kom från den 
nederländska appellationsdomstolen och behandlade två frågor. C-39/13 och 
C-41/13 rörde den gemensamma frågan om två nederländska bolag som, likt 
Papillon, hade dotterbolag belägna utomlands (här Tyskland), vilka i sin tur 
hade dotterdotterbolag i Nederländerna. De nederländska bolagen nekades 
skattekonsolidering av de nederländska skattemyndigheterna eftersom inte 
alla bolag i gruppen var belägna i Nederländerna.216 EU-domstolen fann att 
detta var ett hinder mot den fria rörligheten och beaktade de hävdade 
rättfärdigandegrunderna om det nederländska skattesystemets inre 
sammanhang, förknippat med risken för dubbla avdrag.217 EU-domstolen 
fann dock att det aktuella hindret inte hade ett direkt samband med 
skattelättnaden det innebar att ingå skattekonsolidering.218 Därigenom 
kunde inte reglerna godkännas, eftersom situationens stringens inte var 
tillräcklig. Angående den andra rättfärdigandegrunden om dubbla avdrag, 
förklarade EU-domstolen att skatteflyktsregler inte var en autonom grund 
utan var tvungna att förenas med regler som tog sikte på rent konstlade 
upplägg.219 
 
I målet C-40/13 hade det tyska bolaget X tre dotterbolag i Nederländerna. 
Dessa tre dotterbolag sökte skattekonsolidering i Nederländerna, vilket 
vägrades av de nederländska skattemyndigheterna eftersom moderbolaget 
varken var beläget eller hade ett fast driftställe i Nederländerna.220 
Appellationsdomstolen i Amsterdam skickade frågan till EU-domstolen för 
att avgöra de nederländska reglernas förenlighet med EU-rätten. EU-
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domstolen fann även i detta fall att de aktuella reglerna stred mot EU-rätten 
och undersökte huruvida den förevarande situationen kunde rättfärdigas.221 
Appellationsdomstolen frågade om rättfärdigande var möjligt med 
hänvisning till behovet att bevara skattesystemets inre sammanhang 
sammantaget med risken för dubbla förluster, vilket underkändes av EU-
domstolen eftersom det inte fanns någon direkt länk mellan skattefördel och 
skattenackdel.222  
 
5.3 Förlustutjämningar inom samma person i 
olika länder 
5.3.1 C-250/95 Futura Participations 
Målet Futura var ett av de första målen i frågor om gränsöverskridande 
förlustutjämningar. I fallet hade det franska bolaget Futura etablerat en filial 
i Luxemburg.223 För utländska bolag skatteskyldiga i Luxemburg tillät 
luxemburgsk lag två möjligheter för att beräkna den skattepliktiga 
inkomsten. Bolaget kunde antingen ha en separat bokföring för dess 
verksamhet i Luxemburg eller sköta all bokföring i sin hemstat, i detta fall 
Frankrike. Om bolaget bedrev bokföring i Luxemburg i enlighet med 
luxemburgsk lag uppstod två fördelar. Dels tilläts företaget rulla förlusterna 
som uppstod i filialen, dels fick bolaget full avdragsrätt för alla sina utgifter 
i Luxemburg. Hölls ingen bokföring i Luxemburg fick istället en viss andel 
av bolagets totala inkomst hänföras till deras luxemburgska verksamhet, 
men rullning av avdrag vägrades.224 När bolaget år 1986 gjorde vinst 
ansökte det hos de luxemburgska skattemyndigheterna att få kvitta dessa 
vinster mot alla förluster bolaget hade ådragit sig mellan åren 1981 och 
1986, vilket vägrades av de luxemburgska skattemyndigheterna, dels för att 
alla förluster inte var av luxemburgskt ursprung och dels för att bolaget 
saknade separat bokföring för den luxemburgska verksamheten.225 
 
Frågan om reglernas förenlighet med EU-rätten kom upp till Conseil d’État 
i Luxemburg och sedan till EU-domstolen. EU-domstolen fann med 
hänvisning till territorialitetsprincipen att det första kriteriet var i enlighet 
med EU-rätten, eftersom endast inkomster och utgifter från Luxemburg 
beaktades för att beräkna bolagets skatt. Skatteberäkningen var dock 
beroende på frågan om det var i enlighet med EU-rätten att kräva att det 
utländska bolag var tvunget att inneha luxemburgsk bokföring.226 
 
EU-domstolen fann att kravet på att inneha en separat luxemburgsk 
bokföring utgjorde ett hinder mot den fria rörligheten, men de luxemburgska 
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och brittiska regeringarna invände att detta hinder var legitimerat med 
hänsyn till behovet av effektiv skattekontroll. EU-domstolen erkände detta 
som ett legitimt mål som kunde motivera en begränsning av den fria 
rörligheten, eftersom de luxemburgska myndigheterna själva hade rätten att 
bestämma hur bokföring skulle skötas, eftersom harmonisering på 
skatteområdet saknades.227 
 
I proportionalitetsbedömningen fann EU-domstolen att regeln var 
överinkluderande eftersom det inte kunde påtvingas den skatteskyldige att 
föra just luxemburgska räkenskaper. Om den skattskyldige kunde på andra 
sätt styrka sin korrekta skattebörda, t.ex. genom räkenskaper från ett annat 
EU-land, så skulle detta fylla samma funktion och vara mindre långtgående. 
EU-domstolen underkände således bestämmelsen.228  
 
5.3.2 C-414/06 Lidl 
Tyska Lidl bedrev försäljning via ett tyskt kommanditbolag. Detta 
kommanditbolag skulle senare expandera in i Luxemburg och öppnade 
därför ett fast driftställe i Luxemburg. För räkenskapsåret 1999 led den 
luxemburgska filialen en förlust som Lidl ville dra av från sin skattepliktiga 
inkomst i Tyskland. Avdraget vägrades av de tyska skattemyndigheterna 
eftersom Tyskland tillämpade en exempt-metod i sitt 
dubbelbeskattningsavtal med Luxemburg och medgav inte avdrag för 
utländska förluster eller beskattade utländska inkomster. Tyska 
Bundesfinanzhof refererade frågan om de tyska skattereglerna, som tillät ett 
tyskt bolag att göra avdrag för förlusten i tyska filialer, men inte för 
utländska filialer, till EU-domstolen.229 Frågan var om Tyskland, som hade 
gett upp beskattningsrätten till det fasta driftstället i 
dubbelbeskattningsavtalet, var tvunget att beakta förlusten i Luxemburg 
trots att inkomst från driftstället inte skulle beaktats i Tyskland för att 
garantera att Lidl undvek en kassaflödesnackdel.230 
 
EU-domstolen fann FEUF art. 49 tillämplig och de tyska reglerna innebar 
en skattenackdel för transnationella situationer.231 Rättfärdigandegrunderna 
behovet att bevara beskattningsfördelningen och risken för att avdrag 
beaktades två gånger hävdades som anledning.232 EU-domstolen fastslog för 
den första grunden att den kunde motivera bruket av endast ett lands 
skatteregler för frågor om vinster och förluster. Likt i målet OY AA anförde 
EU-domstolen att om Lidl tilläts föra hem sina underskott skulle detta 
innebära att koncernen kunde välja var avdrag skulle ges, vilket skulle 
påverka beskattningsrättens systematik.233 
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När EU-domstolen beaktade den andra grunden, om risken för att avdrag 
används dubbelt, konstaterade den att om avdrag medgavs i Tyskland fanns 
det en risk för att avdrag också skulle ges i Luxemburg. Således var varje 
enskild grund tillräcklig för att motivera den hindrande regeln.234 
 
I proportionalitetsbedömningen erinrade EU-domstolen om undantaget 
stipulerat i Marks & Spencer, särskilt om behovet av förlusters slutlighet 
och om hur reglering som inte tillåter avdrag i dessa situationer är 
överinkluderande.235 Luxemburg tillät rullning av underskott och driftstället 
hade utnyttjat denna möjlighet för året 2003, då det gick med vinst, varför 
regleringen inte kunde bedömas vara oproportionerlig, eftersom 
underskotten inte var slutliga.236 Däremot undersökte inte EU-domstolen om 
den tyska regeln var den minst långtgående. 
 
5.3.3 C-157/07 Krankenheim 
I målet Krankenheim uppkom frågeställningar om den tyska loss-and-
recapture-regeln. Detta är något förvirrande eftersom EU-domstolen inte 
hade berört regeln i Lidl, men Krankenheim rör äldre räkenskapsår när 
Tyskland fortfarande tillämpade en sådan regel.237 
 
I målet hade ett tyskt bolag en österrikisk filial som gick med förlust åren 
1982-1991, men gjorde vinst mellan åren 1991 och 1994. Det tysk-
österrikiska skatteavtalet medgav i enlighet med OECD:s modellavtal att 
Österrike hade ensam beskattningsrätt över filialen i Österrike.  
 
Enligt tysk lag kunde bolaget göra avdrag för sina förluster i den 
österrikiska filialen, men om den österrikiska filialen sedermera gick med 
vinst beskattades dessa vinster i Tyskland till den nivån att det tidigare 
medgivna avdraget neutraliserades. Österrike å sin sida tillät rullning av 
underskott, förutsatt att bolaget gick med förlust globalt – vilket bolaget inte 
hade gjort. De underskott som det fasta driftstället i Österrike genererat 
under åren 1982-1991 togs alltså inte med i den österrikiska 
skatteberäkningen för åren 1992-1993.238 Detta resulterade i att bolaget 
dubbelbeskattades för sina inkomster från Österrike år 1992-1993, vilket 
överklagades till tyska Bundesfinanzhof. Bolaget menade att eftersom de 
inte kunde göra avdrag för förluster i Österrike skulle de lida en förlust, 
varför Tyskland inte borde beskatta bolaget. Bundesfinanzhof refererade 
sedermera fallet till EU-domstolen, som även i detta fall fann att 
etableringsfriheten hade utnyttjats. EU-domstolen uttalade att den tyska 
regeln att låta underskott från utländska filialer räknas in utgjorde en 
skattefördel som sedan försvann när vinster från utländska filialer räknades 
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in i det tyska företagets skattebas. Detta utgjorde ett hinder mot den fria 
rörligheten, eftersom det gjorde transnationella etableringar mindre 
attraktivt.239  
 
Tyskland sökte rättfärdiga sina regler genom att hänvisa till det tyska 
skattesystemets inre sammanhang, en grund som godkändes av EU-
domstolen. Tyskland framförde att inkomsterna från den österrikiska filialen 
inte normalt beskattades i Tyskland och att den tyska beskattningen hade ett 
kausalt samband med de avdrag som tidigare medgetts.240 
 
EU-domstolen delade Tysklands uppfattning och anförde också att 
upplägget var ”perfekt symmetriskt” eftersom storleken på avdrag och 
skattebörda var ekvivalenta. Den negativa effekten i sammanhanget var ett 
resultat av avsaknaden av harmonisering på skatteområdet och således inte 
något som stred mot EU-rätten.241 
 
5.3.4 C-322/11 K 
K-målet är något apart i sammanhanget, eftersom målet handlar om 
gränsöverskridande förlustutjämning för en enskild person. I K-målet ägde 
en finsk privatperson fast egendom i Frankrike som såldes med förlust. För 
samma period såldes även tillgångar i Finland med vinst, varför K ville 
kvitta förlusten i Frankrike mot vinsten i Finland.242 Detta tilläts inte av 
finsk domstol, utan endast förluster från fast egendom i Finland tilläts 
kvittas mot inkomst i Finland. Dessutom tillät inte Frankrike avdrag för 
förlust vid försäljning av fast egendom. Det finska beslutet överklagades 
varvid den finska högsta förvaltningsdomstolen refererade målet till EU-
domstolen.243  
 
EU-domstolen konstaterade att situationen föll inom bestämmelserna om fri 
rörlighet för kapital. När det sedermera konstaterades att reglerna utgjorde 
ett hinder för fri rörlighet och att situationerna för att investera i Frankrike 
och Finland var jämförbara återstod det att se huruvida dessa regler kunde 
rättfärdigas. EU-domstolen prövade först målet mot grunderna i fördraget, 
såsom ordre public, men fann inga tillämpliga fördragsbestämmelser för att 
rättfärdiga de förevarande reglerna.244 Sedan prövades målet mot 
rättfärdigandegrunderna enligt Rule of reason. I målet lyftes fyra 
rättfärdigandegrunder: behovet att bevara den väl avvägda 
beskattningsrätten, bevarandet av skattesystemets inre sammanhang, risken 
för dubbla avdrag och skatteundandragande. EU-domstolen accepterade 
reglerna mot bakgrund av de två första rättfärdigandegrunderna.245 
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Angående risken för dubbla avdrag uttalades att eftersom Frankrike inte 
tillät avdrag för den aktuella förlusten fanns det ingen risk för att avdraget 
dubbelutnyttjades.246 I frågan om skatteundandragande underkändes denna 
grund med hänvisning till att eftersom lagstiftningen inte tog sikte på endast 
artificiella upplägg så kunde den inte rättfärdiga den förevarande 
lagstiftningen.247 
 
Begränsningen för avdrag var tillräckligt stringent och symmetrisk för att 
godtas såsom nödvändig för systemets inre sammanhang och det uttalades 
också att om avdraget tilläts skulle skattesubjekt kunna välja var de skulle 
beskattas. Med detta i åtanke kunde alltså de finska reglerna motiveras, men 
frågan förelåg fortfarande om deras proportionalitet.248  
 
I proportionalitetsbedömningen uppmärksammades att K inte kunde göra 
något avdrag för sin förlust i Finland. Domstolen hänvisade till målen 
Marks & Spencer och A OY om att avdrag skall medges när möjligheterna 
för avdrag är uttömda i hemlandet.249 Dock var förlusten inte att betrakta 
som slutlig, eftersom det aldrig fanns avdragsmöjligheter i Frankrike. 
Domstolen drog en parallell till målet Krankenheim och menade att Finland 
inte var tvunget att anpassa sin lagstiftning för att åtgärda diskrepanser i 
skattesystemet som uppkom p.g.a. fransk lag. Således godkändes de finska 
reglerna.250 
5.4 Sammanfattning 
EU-domstolens proportionalitetsbedömning i de ovan behandlade fall 
undersöks närmare i kapitlet nedan. Innan detta finns det skäl att 
sammanfatta de rent materiella omständigheterna av de aktuella fallen. 
Något som snabbt framträder är vilka argument som EU-domstolen är 
benägen att acceptera för rättfärdigande av regler som hindrar den fria 
rörligheten. Rättfärdigandegrunden bevarandet av fördelningen av 
beskattningsrätten har förekommit i alla uppräknade fall sedan Marks & 
Spencer utom i Krankenheim och de förenade målen. Marks & Spencer var 
det första fallet i vilket denna grund hävdades,251 då i kombination med de 
andra rättfärdigandegrunderna skatteundandragande och beaktande av risken 
för dubbla avdrag. Sedan dess har grunden fortsatt att hävdas och i X 
Holding räckte hänvisning till den grunden för att rättfärdiga inskränkande 
medel. Grunden om skattesystemets inre sammanhang har också 
förekommit i stor utsträckning, men inte lika mycket som fördelningen av 
beskattningsrätten. I vissa fall verkar båda grunderna vara tillämpliga, men 
EU-domstolen visar att dessa två grunder kan tillämpas självständigt utan 
någon annan grund, vilket inte är fallet för t.ex. grunderna risken för dubbla 
avdrag i fråga om gränsöverskridande förlustutjämningar. 
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6 Generaladvokaternas yttranden 
Generaladvokaterna bidrar till rättsutvecklingen i EU-domstolen och även 
till rättsutvecklingen i doktrin. Generaladvokaternas uppgift är att skriva ett 
förslag till avgörande i de fall som tas upp EU-domstolen. Som nämnt ovan 
i avsnitt 1.3 är generaladvokaternas yttranden inte bindande i sig, utan blir 
bindande endast i den omfattning som deras yttranden används av EU-
domstolen i dess dom. Däremot är generaladvokaterna oftast högt 
kompetenta jurister som har stor erfarenhet av EU:s rättsapparat. Dessutom 
är deras yttranden inte sällan både längre, utförligare och mer vågade än 
EU-domstolens domar.252 Betraktat som doktrin är generaladvokaternas 
yttranden därför, enligt min mening, både högst relevanta för de fall de 
hanterar och, i den mån de antas av EU-domstolen, en mer ingående analys 
av rättsfallet. I fråga om gränsöverskridande förlustutjämningar har 
generaladvokaternas åsikter gått isär om olika aspekter.  
 
Först bör generaladvokat Maduros åsikt i Marks & Spencer nämnas. I fallet 
var det fråga om vilken rättfärdigandegrund som skulle tillämpas och 
Maduro ansåg att skattesystemets inre sammanhang var passande. Maduro 
hänvisade till regleringen om socialförsäkringsärenden och ansåg att avdrag 
borde medges i Storbritannien efter att ha beaktat de utländska 
situationerna.253 
 
Generaladvokat Kokott från Tyskland var ansvarig generaladvokat för fallen 
OY AA, X Holding, A OY, Papillon, Philips och de förenade målen SCA 
Group Holding. Hennes yttranden förspråkade redan från början en mycket 
restriktiv syn på det undantag som etableras i Marks & Spencer. I OY AA 
upprepade hon EU-domstolens domskäl i Marks & Spencer och framförde 
dessutom att om vinster kunde flyttas från Finland till Storbritannien, 
oavsett hur beskattningen såg ut i Storbritannien, så skulle detta påverka 
fördelningen av beskattningsrätten.254 I Marks & Spencer hade EU-
domstolen beaktat flera tillämpningsgrunder tillsammans, vilket enligt 
hennes mening påverkade tillämpningen av undantaget. I X Holding fann 
däremot EU-domstolen, och även Kokott, att rättfärdigandegrunden 
fördelningen av beskattningsrätten kunde tillämpas ensamt.255  
 
I Philips fann Kokott att risken för dubbla förluster inte kunde användas 
autonomt, vilket ledde henne till att i A OY framföra åsikten att undantaget 
från Marks & Spencer inte längre var tillämpligt.256 Hennes resonemang 
byggde på att Marks & Spencer-undantaget förvrängde beskattningsrätten 
när förlustutjämning tilläts. Kokott ansåg att undantaget hade tillåtits 
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eftersom det hänförde sig till grunden om risken för dubbla avdrag. Hennes 
uppfattning var att förflyttande av resultat alltid skulle förvränga 
fördelningen av beskattningsrätten, men undantaget i Marks & Spencer var 
en lämplig metod för att säkerställa att risken för dubbla avdrag inte var mer 
långtgående än nödvändigt. Undantaget i Marks & Spencer fanns alltså 
enligt hennes mening huvudsakligen eftersom det hänförde sig till risken för 
dubbla förluster, men när fördelningen av beskattningsrätten etablerades 
som autonom grund och risken för dubbla avdrag inte nådde samma status 
så ändrade detta förhållandet mellan de båda grunderna och den förra ansågs 
viktigare och oförenlig med dubbla avdrag.257 
 
EU-domstolen delade inte Kokotts uppfattning, utan fann i målet A OY 
undantaget fortsatt tillämpligt. Det senare K-målet visar också att Marks & 
Spencer inte har spelat ut sin roll. Ett nytt fall hanteras nu av EU-domstolen, 
C-172/13, vari Kokott är ansvarig generaladvokat. Fallet kommer från 
kommissionen som menar att Storbritanniens regler för förlustutjämningar, 
även efter Marks & Spencer, fortfarande är för strikt för att ge önskad 
effekt. Kokotts yttrande har trots A OY och K inte förändrats, utan hon 
förespråkar fortfarande avskaffande av Marks & Spencer-undantaget.258 
Generaladvokat Mengozzi förespråkade en liknande syn i K-fallet.259 
 
Utöver att diskutera innebörden av rättfärdigandegrunden fördelningen av 
beskattningsrätten gjorde Kokott ett annat intressant uttalande i OY AA. Hon 
uttalade i detta fall att EU-domstolen i Marks & Spencer hade tillämpat en 
proportionalitetsbedömning sensu stricto, men hon verkar själv inte benägen 
att tillämpa en sådan bedömning i de fall hon hanterar efter Marks & 
Spencer.260 
 
Kokotts åsikt går tvärtemot generaladvokat Sharpstons åsikter i fallet Lidl, 
som rörde kassaflödesnackdelar. Sharpston gjorde istället en liberal analys 
av situationen men fann även hon att Marks & Spencer inte var en bra 
lösning.261 Istället visade hon att i fallet Lidl vore en loss-and-recapture-
regel mindre långtgående och ansåg att denna borde tillämpas tillsammans 
med undantaget från Marks & Spencer, där den sistnämnda regeln skulle 
täcka slutliga förluster och den föregående löpande.262  
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7 Synen på proportionaliteten 
7.1 Lämplighet 
I avsnitt 3.2. ovan presenteras olika syner på de två första kriterierna 
lämplighet och nödvändighet eller oundgänglighet. Lenaerts förespråkar 
oundgänglig i kontrast till den tyska principen, där den mer balanserande 
proportionalitetsbedömningen sensu stricto förekommer. Oavsett modell 
förekommer lämplighetsrekvisitet, vilket är frågan om reglerna är lämpliga 
för det eftersträvade målet. Målet Marks & Spencer är utgångspunkten för 
analysen. Målet förändrade rättsläget i så mån att den gjorde bedömningen 
långt mer osäker och EU-domstolens konsekvens i målen har ifrågasatts av 
författare,263 och t.o.m. ansetts vara synonymt med kaos och oklarhet.264 
Marks & Spencer är dessutom ett av få fall där alla delar av 
proportionalitetsbedömningen syns tydligt. Frågan om hur Marks & Spencer 
förenas med efterföljande praxis för att skapa koherens förekommer ofta i 
doktrin.265  
 
7.1.1 Proportionalitet och lämplighet i första 
måltypen 
Proportionalitetsbedömningarnas slutliga mål är att säkerställa att de regler 
som beslutas av en lagstiftare inte går utöver vad som krävs för att uppnå 
det syfte de vill uppnå med de förevarande reglerna.266 
Proportionalitetsbedömningen är inte separat från rättfärdigandegrunder i 
målet, då rättfärdigandegrunderna är det syfte som rättfärdigar regler som 
inskränker fri rörlighet. Mest diskussion har föranletts av fördelningen av 
beskattningsrätten. Grunden har hävdats i alla uppräknade fall sedan Marks 
& Spencer utom i Krankenheim, dock accepterades den inte i varken 
Papillon, Philips eller de förenade målen SCA Group Holding. 
 
Två företeelser i EU-domstolens domar diskuteras flitigt. För det första är 
EU-domstolens ovilja att använda fördelningen av beskattningsrätten 
ensamt ett problem som orsakar tvetydighet. I fråga om gränsöverskridande 
förlustutjämningar är det endast i X Holding som rättfärdigandegrunden har 
tillämpats enskilt. Resultatet är att EU-domstolens 
proportionalitetsbedömning blir otydlig och vikten av rättfärdigandegrunden 
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osäker.267 Det andra problemet är att EU-domstolens 
proportionalitetsbedömningar inte är särskilt utförliga. Tillsammans med det 
första problemet försvårar detta möjligheten att tydligt se mönster i EU-
domstolens praxis.268 Problemet för en analys av tillämpningen av 
proportionalitetsprincipen i målen är att det blir svårt att se korrelationen 
mellan lämplighet och nödvändighet av vidtagna åtgärder, då det är osäkert 
vilken rättfärdigandegrund som inverkar på en viss del av EU-domstolens 
beslut i mål med sammantaget bedömda rättsgrunder. Detta har varit särskilt 
tydligt i frågor av typen Marks & Spencer.  
 
I frågor av den första måltypen ifrågasatte Kokott, med andra, hur rättsläget 
egentligen såg ut.269 EU-domstolen avgjorde frågan i A OY, men inte såsom 
Kokott hade tänkt sig rättsläget. I K gick EU-domstolen dessutom vidare 
och undersökte förlusters slutlighet, vilket tyder på att om förlusterna vore 
slutliga så skulle förlustutjämning ha kunnat vara aktuellt.270 Kokotts åsikt 
att rättfärdigandegrunden fördelningen av beskattningsrätt omöjliggjorde 
gränsöverskridande förlustutjämningar, redogjord för ovan under kapitel 6, 
accepterades inte av EU-domstolen. Generaladvokat Kokotts åsikt förlitade 
sig mycket på X Holding, vari EU-domstolen förbjöd gränsöverskridande 
skattekonsolidering med hänvisning till fördelningen av beskattningsrätten. 
Frågan återkommer under avsnitt 7.2, men proportionalitetsbedömningen i 
fallet ifrågasattes eftersom både domstolen och generaladvokaten hänvisade 
till risken att flytta förluster, trots att några sådana inte fanns i det aktuella 
fallet.271 Enligt min mening kan EU-domstolen eventuellt ha missuppfattat 
rättsläget när de lät risken för förflyttning av vinster utgöra en viktig grund i 
målet.  
 
Enligt min uppfattning finns det två möjligheter att förena 
rättfärdigandegrunden fördelningen av beskattningsrätten med 
gränsöverskridande förlustutjämningar. Den första möjligheten är att EU-
domstolen tillämpar en proportionalitetsprincip sensu stricto och inte fullt ut 
tillämpar grunden, utan gör avkall på dess fulla tillämpning till förmån för 
andra intressen. Detta stödjer Kokotts teori och diskuteras vidare under 
avsnitt 7.3. 
 
Den andra möjligheten är att EU-domstolen ser rättfärdigandegrunden på ett 
annat sätt. Min uppfattning är att EU-domstolens syn på fördelningen av 
beskattningsrätt bygger på den rättsliga situationen för det bolag varifrån 
förlusterna kommer, vilket hör nära samman med förlusters slutlighet. I 
Marks & Spencer handlade frågan om förflyttning av underskott från i 
verksamhetsstaterna nedlagda bolag. Från verksamhetsstaternas sida spelade 
förflyttandet av underskott ingen roll – verksamhetsstaten tvingades inte ge 
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upp skattekontroll över några bolag, eftersom dessa var hade avvecklats. 
Hemförande av dessa underskott från utlandet till Storbritannien minskade 
brittisk skattebas, men expanderade inte dess beskattningssfär. 
Storbritannien tvingades inte utöva beskattning över dotterbolagen, eftersom 
dessa var likviderade eller sålda.272 Inte heller tvingades Storbritannien ge 
upp sin beskattningsrätt av något av de inhemska bolagen. Av Marks & 
Spencers skatteansvarige framhölls en liknande åsikt om innebörden av 
undantaget; ”The UK is not being asked to extend its taxing rights if it 
grants cross-border loss relief. It is merely guaranteeing national 
treatment”.273 
 
Denna syn förklarar också EU-domstolens dom i OY AA. Om EU-domstolen 
hade tillåtit att vinst i dotterbolaget hade förts hem till Storbritannien skulle 
detta ha inneburit att Finland hade tvingats ge upp rätten att beskatta 
inhemska bolag till förmån för Storbritannien. Koncernen skulle då ha 
kunnat välja beskattningsland, eftersom verksamheten skulle ha fortsatt i 
båda länderna, vilket hade underminerat finsk beskattningsrätt. Detta 
perspektiv stödjs av idén att EU-domstolen inte betraktade rättsfallet som en 
fråga om förlustkompensation, utan som en fråga om vinstexport.274 Om 
EU-domstolen ser situationen på samma sätt skulle downward loss-shifting, 
som var fallet i OY AA, tillåtas endast i de fall då förlusterna vore slutliga i 
moderbolagets hemland. EU-domstolen har dock inte givit stöd för att 
förluster kan vara slutliga i andra fall än då skattesubjektet avvecklas, vilket 
för moderbolagets vidkommande kräver avveckling av koncernen. Om inte 
synen på slutliga förluster ändras kommer, enligt min mening, inte 
downward loss-shifting heller i fortsättningen att tillåtas av EU-
domstolen.275 X Holding kan också förklaras med den framförda synen på 
fördelningen av beskattningsrätten, om det antas att EU-domstolen anammar 
ett visst mått av pragmatism. En skattekonsolidering skulle ha innburit 
möjlighet för X att flytta vinster från Belgien till Nederländerna. EU-
domstolen kan ha föregripit frågan genom att vägra skattekonsolidering.276 
 
EU-domstolen har hävdat att minskning av skattebas inte kan rättfärdiga 
rörlighetshämmande regler.277 Detta visades då den godkände ändå Marks & 
Spencer som bidrar till just detta. Genom att kontrastera förlust av skattebas 
med förlust av beskattningsrätt framträder, enligt min mening, en viktig och 
tillämpbar distinktion mellan begreppen. Två slutsatser kan dras angående 
den första måltypen. Den första är att EU-domstolen inte anser att 
undantaget från Marks & Spencer förutsätter fler rättfärdigandegrunder än 
fördelningen av beskattningsrätten. Den andra är att innebörden av 
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rättfärdigandegrunden i fråga om gränsöverskridande förlustutjämningar 
verkar koncentrera sig på frågan om ett lands möjligheter att beskatta 
mervärde upparbetat i just den staten. Möjligheten för ett företag att välja 
beskattningsstat verkar vara ett hot mot fördelningen av beskattningsrätten, 
men när sådana valmöjligheter är uttömda, såsom i Marks & Spencer och A 
OY, kan förlustutjämningar av första måltypen (mål under avsnitt 5.1) 
tillåtas.  
7.1.2 Proportionalitet och lämplighet i andra 
måltypen 
En intressant aspekt i den andra måltypen (mål under avsnitt 5.2) är att 
ingen riktig utveckling har skett. Alla fyra fallen är väldigt lika och målet 
Philips frånsett har de samma primära rättfärdigandegrund, skattesystemets 
inre sammanhang. Endast i målet Papillon kunde reglerna rättfärdigas, 
vilket synes bero på det franska systemets klara koppling mellan de i fallet 
förevarande skattefördelarna och skattenackdelarna. 
 
Som ovan nämnt under avsnitt 7.1.1. väckte EU-domstolens växande 
tillämpning av den nya rättfärdigandegrunden fördelningen av 
beskattningsrätten farhågor att den grunden skulle göra gränsöverskridande 
förlustutjämningar omöjliga. EU-domstolens restriktiva tillämpning av 
rättfärdigandegrunden i andra typer av fall visar, enligt min mening, att EU-
domstolen inte har expanderat rättfärdigandegrunden om skattesystemets 
inre sammanhang så mycket som grunden om bevarandet av 
beskattningsrätten.  
 
För det första ledet av proportionalitetsprincipens tillämpning kan det, enligt 
min bedömning, därför skönjas en utveckling om de två måltyperna 
kontrasteras med varandra. I fråga om mål där förlustutjämning sker mellan 
två skattesubjekt i olika medlemsstater synes EU-domstolen anse att många 
nationella regler kan rättfärdigas med hänvisning till bevarandet av 
beskattningsrätten, men endast undantagsvis med hänvisning till 
skattesystemets kongruens.  
 
Fråga uppstår dock vad EU-domstolens skillnad i tillämpning av 
rättfärdigandegrunder beror på. En möjlighet är att högre krav föreligger för 
framgångsrik tillämpning av skattesystemets inre kongruens jämfört med 
fördelningen av beskattningsrätten, menandes att EU-domstolen tillämpar 
en högre intensity of review på skattesystemets inre kongruens. En annan är 
att den andra måltypen – då den nästan är rent nationell – per se kräver en 
mer stringent juridik än då frågan blir svårbedömd och mångfacetterad 
såsom i t.ex. målen Marks & Spencer eller X Holding. Denna andra måltyp 
innebär en lägre risk för förvrängning av beskattningsfördelningen när bara 
ett land är inblandat, vilket enligt min uppfattning är den mest troliga 
anledningen. Viss överlappning förekommer mellan 
rättfärdigandegrunderna, vilket visas i K. Även generaladvokat Maduros 
yttrande i Marks & Spencer visar att grunderna fördelningen av 
beskattningsrätten och skattesystemets inre sammanhang kan vara 
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förvirrande lika, vilket även stöds av Terras åsikt att grunderna egentligen är 
underkategorier av samma resonemang.278 
 
I Philips sökte Storbritannien rättfärdiga sina regler med hänvisning till 
fördelningen av beskattningsrätten, vilket EU-domstolen inte godkände. 
Domstolen verkar, enligt min mening, tillämpa strikta krav i denna måltyp, 
vilket antagligen beror på enstatskaraktären. Risken för negativa 
skattekonsekvenser för medlemsstater är liten, men konsekvenserna för den 
fria rörligheten är stora. Beaktas dessutom perspektivet om vikten av 
marknadens inre koherens som en integrationsmekanism, vilket EU-
domstolen anammar i fråga om direkta beskattningsmål, visar detta enligt 
min uppfattning på proportionaliteten i fråga om lämplighetsgrunder. Ett för 
unionen viktigt syfte hotas av statens regler, men liten risk för statens 
skyddsvärda intressen föreligger, vilket resulterar i en strängare bedömning 
av lämplighetsrekvisitet. 
 
För frågan om gränsöverskridande förlustutjämningar i helhet vill jag av 
denna måltyp inte dra längre gående slutsatser än just att EU-domstolen har 
varit konservativ i sin hantering av mål av denna typ. Detta blir extra tydligt 
när den sista målgruppen nedan diskuteras, då EU-domstolen även där har 
utvecklat sitt tillvägagångssätt. 
 
7.1.3 Proportionalitet och lämplighet i tredje 
måltypen 
Den tredje måltypen inkluderar flera olika sorters mål. I tre av fallen har det 
rört sig om fasta driftställen, i det sista, K, en fysisk person. 
 
Lidl har kallats för Marks & Spencer för fasta driftställen.279 Målet 
kulminerade i att EU-domstolen bekräftade att avdrag skulle ha medgetts, 
om förlusterna i Luxemburg vore slutliga. Eftersom så inte var fallet 
vägrades avdrag.280 I Krankenheim å andra sidan fanns det mycket som 
tydde på att förlusterna i Österrike faktiskt var slutliga. Fallet 
uppmärksammades, eftersom det ansågs att målet var apart då det egentligen 
borde ha kommit från den österrikiska domstolen.281 En intressant fråga som 
uppstår är skillnaden mellan Lidl och Krankenheim. 
 
Oavsett om Krankenheim kom från rätt domstol eller inte har fallet likheter 
med Marks & Spencer. I båda fallen var det fråga om fullt kontrollerade 
utlandsetableringar som ägaren hade slutligen avhänt sig. När Krankenheim 
inte kunde utnyttja sina underskott i Österrike begärde de att Tyskland inte 
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skulle integrera den i Österrike beskattade vinsten för att kompensera det 
tidigare medgivna tyska avdraget, då det skulle resultera i dubbelbeskattning 
för bolaget. Den tyska loss-and-recapture-regeln resulterade för tysk 
räkning i en utjämning av bolagets skattesituation.282 
 
Begäran till Tyskland att avstå från att ta upp vinsten från det österrikiska 
driftstället kan likställas med att Krankenheim begär Tyskland att minska 
deras skattepliktiga intäkt i Tyskland p.g.a. aktiviteter utomlands; vilket ger 
samma effekt som i Marks & Spencer – att moderbolagets land måste 
medge avdrag för slutlig förlust och förlora skattebas.283 Frågan om detta 
målets förenlighet med EU-domstolens praxis från Marks & Spencer, Lidl 
och A OY, i vilka fall EU-domstolen ansåg att avdrag principiellt sett borde 
ha medgetts, förutsatt att förlusterna var slutliga, har ifrågasatts.284 Därför 
har Krankenheim också tolkats som ett tecken på att skillnaderna i EU-
domstolens beslut mellan Marks & Spencer och Krankenheim beror på att 
förlusterna i detta senare fall var s.k. juridiska slutliga förluster för vilka 
avdrag inte borde medges.285 Flera anledningar har utpekats som skälen till 
skillnaderna mellan Krankenheim och de andra fallen, däribland frågan om 
huruvida EU-domstolen kunde lägga skattebördan på Tyskland när 
situationen uppstod p.g.a. diskriminerande österrikiska regler, frågan om 
huruvida Krankenheim behandlades sämre än inhemska bolag286 och EU-
domstolens befogenheter.287 
 
Skillnaden mellan målen Krankenheim och Marks & Spencer ligger, enligt 
min uppfattning, i frågan om rättfärdigandegrundernas lämplighet för olika 
situationer. Likheterna mellan Krankenheim och Marks & Spencer är stora, 
och ännu viktigare är att båda fallen skulle ha fått samma resultat om avdrag 
hade medgetts i Krankenheim – moderbolagets hemland skulle ha tvingats 
medge avdrag för ett i verksamhetslandet upplöst skattesubjekt. 
Situationerna är lika, men rättfärdigandegrunder och utgång är olika. 
Generaladvokaten hävdade skattesystemets inre sammanhang som 
tillämplig rättfärdigandegrund i Marks & Spencer, men yttrandet mötte 
kritik för att inte vara helt genomtänkt.288  
 
Enligt min uppfattning finns det i Krankenheim skäl både för EU-
domstolens slutsats och för att målet kunde ha lösts annorlunda. EU-
domstolens tillvägagångssätt beror enligt Lang på att målet väcktes från 
”fel” domstol, eftersom eventuella diskriminerande regler kom från 
österrikisk lagstiftning.289 Hade frågan väckts i Österrike skulle EU-
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domstolen, enligt min bedömning, sannolikt funnit de österrikiska reglerna 
oförenliga med den fria rörligheten och att i ett sådant fall belasta Tyskland 
för österrikiska åtgärder vore orimligt. Detta styrks av grunden i målet – 
EU-domstolen visar att de tyska reglerna är fullständigt symmetriska och 
inte särbehandlar inhemska företag eller deras grupperingar. Detta kan 
kontrasteras med Marks & Spencer, som erkände en rättighet för inhemska 
bolag som inte utsträcktes till utländska. Fallen var lika för hemstaten, men 
inte för verksamhetsstaten. 
 
För frågan om proportionalitetsprincipen är Krankenheim jämfört med Lidl 
och Marks & Spencer intressant då det kontrasterar innebörden i 
lämplighets- och oundgänglighetskriteriet. Krankenheim kan tolkas som att 
det vore mindre långtgående att Österrike fick tillåta avdrag än att Tyskland 
tvingades göra det – vilket jag också anser stöds av EU-domstolens 
motivering.290 Bolaget Krankenheims talan mot Tyskland var tvivelsutan ett 
lämpligt sätt för att förhindra hårdare beskattning efter att ha utnyttjat den 
fria rörligheten, men det var inte det minst ingripande. En fråga är huruvida 
skattesystemets inre kongruens har andra parametrar än fördelningen av 
beskattningsrätten och därför är oförenligt med undantaget som etablerades i 
Marks & Spencer. I ljuset av min tolkning av domskälen i Krankenheim 
anser jag att EU-domstolen inte har gett någon vägledning i frågan. En 
nämnvärd åsikt i sammanhanget framförs dock av Marks & Spencers 
skatteansvariga i samband med det eponyma målet, som hävdar med stöd av 
EU-domstolens dom i målet Bosal att skattesystemets inre kongruens inte 
kan hävdas när det rör sig om olika skattesubjekt.291 Om den tolkningen 
skulle anses giltig skulle skattesystemets inre kongruens inte kunna 
tillämpas som godtagbar rättfärdigandegrund i fall där resultatutjämning 
söks mellan olika skattesubjekt. 
 
Generaladvokat Maduro gjorde avsteg från principen om att skattesystemets 
inre sammanhang var tvunget att röra samma skattebetalare i sitt yttrande.292 
Detta stöddes inte av EU-domstolen. Föga stöd synes föreligga för att 
skattesystemets inre kongruens skulle vara förenligt med undantaget i Marks 
& Spencer och utfallet i K bidrar till den ståndpunkten. 
 
I enlighet med modellen presenterad under avsnitt 7.1.1. bör ett land tillåta 
avdrag från förluster i andra länder om det inte påverkar verksamhetsstatens 
beskattningsrätt. I K-målet fanns det aldrig möjlighet till avdrag i Frankrike. 
Frågan är då om Finland i enlighet med modellen ovan borde ha tillåtit 
avdrag eftersom Frankrike hade utnyttjat sin beskattningsrätt fullt ut och 
aldrig skulle ha medgett avdrag. Skillnaden ligger i att i K-fallets 
proportionalitetsbedömning tillämpar EU-domstolen grunden om 
skattesystemets inre sammanhang som den viktigaste rättfärdigandegrunden, 
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såsom skedde i Krankenheim.293 När EU-domstolen i 
proportionalitetsbedömningen i K menar att avdrag inte behöver godkännas 
i Finland eftersom avdrag aldrig funnits i Frankrike så grundar sig 
perspektivet på bedömningen i målet Krankenheim att en medlemsstat inte 
behöver kompensera för skattenackdelar som uppstår p.g.a. särdrag i 
etableringsstatens skattelagar.294  
 
Ytterligare något som bör belysas är att EU-domstolen inte nämnvärt verkar 
göra skillnad mellan olika sorters skattesubjekt. I Lidl upprätthölls 
undantaget som etablerats i Marks & Spencer, trots att det första fallet 
hanterade fasta driftställen och det andra dotterbolag. Endast frågan om 
förlusters slutlighet gjorde att utfallet inte blev detsamma. I Krankenheim 
var inte Marks & Spencer-undantaget aktuellt. EU-domstolen har inte klart 
uttalat sig i frågan, till skillnad från generaladvokat Maduro i Marks & 
Spencer som påstod att förhållandena inte var jämförbara för olika sorters 
juridiska personer.295 Hittills finns det inget som tyder på någon skillnad i 
applikationen av undantaget etablerat i Marks & Spencer, utan snarare 
tvärtom.  
 
De slutsatser som kan dras av denna tredje måltyp (fall under avsnitt 5.3) 
blir enligt min mening vikten av att tillämpa ”rätt” rättfärdigandegrund. 
Nedan under avsnitt 7.4. belyses begreppet slutliga förluster, men sådana 
förluster verkar inte kunna uppstå när skattesystemets inre sammanhang är 
tillämplig rättfärdigandegrund, vilket visas i Krankenheim och K. Därför 
torde inte heller undantaget från Marks & Spencer bli aktuellt i dessa frågor.  
7.1.4 Gemensamma linjer 
Innan analysen går vidare till nästa del av proportionalitetsbedömningen är 
det lämpligt att se vilka slutsatser som kan dras i denna del av bedömningen. 
Först bör anmärkas att målen är brokiga och inte alltid är fullständigt 
relevanta i samma frågor. T.ex. synes Lidl och Krankenheim väldigt 
snarlika, men ändå har Lidl av många tolkats handla om möjligheten att 
utsträcka Marks & Spencer till fasta driftställen.296 Krankenheim är å andra 
sidan mer inriktat på frågan om förlusters slutlighet och frågan om vilka 
regler som är lämpliga för vilka åtgärder. 297 
 
Den främsta slutsatsen som synes framträda är kopplingen mellan de mål 
som hävdas i fallen och proportionalitetsbedömningen. Det är sällan som 
rättfärdigandegrunderna inte är lämpliga, utan ofta medger EU-domstolen 
att en regel är ”appropriate” för lagarna i fallet. Dock finns undantag, såsom 
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i Philips och de tre konsoliderade målen C-39-41/13. Det första steget i EU-
domstolens proportionalitetsbedömning, enligt såväl tysk som domare 
Lenaerts modell, motsvaras alltså av det tredje steget i Rule of Reason-
doktrinen, såsom formulerat i Gebhard.298  
 
Generaladvokaterna Maduro och Kokotts yttrande i Marks & Spencer och 
de efterföljande målen hanterade av Kokott visar att det råder delade 
meningar om innebörd och tillämplighet av olika rättfärdigandegrunder. 
Även om grunderna i olika resonemang kan likna varandra, t.ex. Maduros 
åsikt i Marks & Spencer och domstolens dom i K, vari flera grunder 
tillämpades tillsammans, upprätthåller EU-domstolen en strikt kontroll över 
lämpligheten av rättfärdigandegrunder i olika situationer. Reglernas 
lämplighet är, som EU-domstolen avser, strikt beroende på situationen och 
vilket syfte som eftersträvas. EU-institutioner får endast promulgera normer 
baserade på ”rätt” artikel i EU-fördragen,299 och EU-domstolen följer en 
liknande syn i fråga om tillämpliga rättfärdigandegrunder. Således delar jag 
inte Terra och Wattels syn på rättfärdigandegrunderna under avsnitt 4.3, 
utan menar att grunderna är strikt åtskilda. Finner EU-domstolen att 
skattesystemets inre sammanhang är tillämplig, samt aktuell 
rättfärdigandegrund för reglerna – såsom i K –  utesluter det, enligt min 
mening, tillämpligheten av undantaget etablerat i Marks & Spencer. 
 
Efter Kokotts resonemang om tillämpligheten av Marks & Spencer-
undantaget vill jag i ljuset av A OY och den andra målgruppen, med 
framförallt Papillon och de förenade målen C-39-41/13 framföra en lösning 
för hur undantaget bör tolkas. Framfört under avsnitt 7.1.1. är min teori om 
hur EU-domstolen tolkar undantaget i Marks & Spencer. Denna teori, 
sammantagen med EU-domstolens val att inte expandera rättssituationen i 
den andra måltypen samt synen på tillämpliga rättfärdigandegrunder i 
avsnitt 7.1.3, får mig att misstänka att undantaget var fullständigt utvecklat 
redan från början. EU-domstolen har inte för avsikt att expandera 
undantaget utan menar att det skall tillämpas restriktivt.  
 
7.2 Oundgänglighet 
Oundgänglighets- eller nödvändighetsrekvisitet är det andra rekvisitet som 
alla proportionalitetsbedömningar delar och förekommer tydligast i fallen 
Marks & Spencer och X Holding.300 Oftast är oundgänglighetsrekvisitet EU-
domstolens slutpunkt i mål.301 Detta gällen även för fall om 
gränsöverskridande förlustutjämningar. Underlag finns för att anta att efter 
det att EU-domstolen har funnit en nationell regel vara den minst 
långtgående behövs ingen vidare analys göras, och finner EU-domstolen att 
                                                 
298
 Se ovan i avsnitt 2.2. 
299
 Jmf. bl.a. C-166/7 International Fund for Ireland och C-376/98 Tobacco Advertising.  
300
 Jmf.. O’Shea, Marks and Spencer v Halsey (HM Inspector of Taxes): restriction, 
justification and proportionality, s. 71. 
301
 Hettne, EU-rättslig metod – teori och genomslag i svensk rättstillämpning, s. 267. 
 54
åtgärden i fråga inte är den minst långtgående skall den i princip 
underkännas.302 
 
EU-domstolens oundgänglighetsbedömning i X Holding var det mest 
kontroversiella i målet.303 EU-domstolens godkännande av nederländsk lag 
har ifrågasatts, eftersom domstolens resonemang bottnade i att 
Nederländerna inte kunde tvingas behandla utländska dotterbolag såsom de 
behandlar utländska fasta driftställen. EU-domstolens argument i 
proportionalitetsbedömningen byggde på att vid skattekonsolidering fick 
utländska dotterbolag behandlas annorlunda jämfört med ett inhemskt 
dotterbolag, eftersom de förra inte beskattas i Nederländerna,304 vilket 
berodde på att den nederländska skattekonsolideringen skattemässigt 
behandlar inhemska dotterbolag som inhemska fasta driftställen. Utländska 
dotterbolag i analysen jämförs därför med utländska fasta driftställen istället 
för inhemska dotterbolag.305 Liknande resonemang om jämförbarhet 
framfördes i av generaladvokat Maduro i Marks & Spencer, men han fann 
senare denna jämförelse ologisk.306  
 
Proportionalitetsbedömningen i X Holding har kallats för ett ”andra 
diskrimineringstest”.307 Detta uttalande kom eftersom testet inte berörde 
proportionalitet utan istället fokuserade på huruvida situationerna var 
jämförbara för utländska dotterbolag och fasta driftställen.308 EU-domstolen 
har fastslagit att olika etableringsländer inte nödvändigtvis betyder 
ojämförliga situationer.309  
 
EU-domstolen gjorde inte en proportionalitetsbedömning i X Holding. EU-
domstolens ”proportionalitetstest” i fallet lyckas endast med att visa varför 
domstolen inte accepterar den åtgärd som föreslås av bolaget och därigenom 
visa att den förevarande loss-and-recapture-regeln inte är tillämplig i fallet. 
EU-domstolen uttalar inte huruvida det finns andra, mindre långtgående 
regler. Från doktrin har t.ex. möjligheten för Nederländerna att vägra låta 
skattekonsoliderade bolag välja att frångå skattekonsolideringen när de vill 
föreslagits som en lösning.310 Detta skulle placera en gränsöverskridande 
skattekonsolidering i sämre position än en rent inhemsk, men fortfarande i 
en bättre position än den som uppstår när skattekonsolidering vägras 
fullständigt. En annan föreslagen metod vore att bolaget kunde, likt i fallen 
Futura Participations och Papillon, få visa att dubbla avdrag inte medgavs 
och att chikanösa förlustutjämningar inte utfördes.311 EU-domstolen 
undersökte inte heller om situationen skulle bli annorlunda om förluster 
genererade i en eventuell skattekonsolidering skulle vara slutliga, vilket har 
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kritiserats.312 I doktrin har EU-domstolen kritiserats för att inte ta hänsyn till 
enskilda bolags intresse av rörelsefriheten och för att förändra meningen av 
proportionalitetsprincipen till en effektivitetsprincip.313 Detta senare 
argument innebär att proportionalitetsbedömningen inte främst tar sikte på 
huruvida de genomförda åtgärderna är de minst långtgående, utan istället 
om reglerna uppnår rättfärdigandegrundens syfte – med ringa beaktande av 
proportionalitet.314 Otvivelaktigt finns det stöd för denna tolkning i X 
Holding. 
 
Generaladvokat Sharpston belyser relationen mellan de två första stegen i 
proportionalitetsbedömningen i Lidl.315 Hennes tolkning av 
oundgänglighetsrekvisitet är, enligt min mening, mer stringent och därför 
betungande för nationell rätt och bör kontrasteras med EU-domstolens 
analys i samma fall. Sharpston finner, likt EU-domstolen, inga praktiska 
skäl för att inte kunna tillämpa undantaget från Marks & Spencer i Lidl. EU-
domstolen konstaterar att undantaget kan tillämpas, men förlusterna är inte 
slutliga och avdrag medgavs därför inte. Sharpstons analys går längre och 
hon ville i målet Lidl införa en loss-and-recapture-regel då den var mer 
proportionerlig. 
 
Sharpston tillämpar, enligt min bedömning, oundgänglighetsrekvisitet 
såsom det bör tillämpas, eftersom Sharpston frågar om det finns en mindre 
långtgående reglering att tillämpa för att uppnå åtgärden. Sharpston har 
t.o.m. uttalat att hennes föreslagna loss-and-recapture-lösning är mer 
proportionerlig än EU-domstolens undantag från Marks & Spencer.316 EU-
domstolen följde som bekant inte Sharpstons yttrande. Enligt min mening 
kan EU-domstolens beteende efter Marks & Spencer förklaras av det 
kryptiska uttalandet i p. 58 i målet, där det slås fast att andra mindre 
långtgående åtgärder kräver harmonisering från EU-lagstiftaren. Detta 
argument är dock inte helt logiskt, eftersom det har skapat en rättsfigur av 
undantaget från Marks & Spencer, istället för att främja en självständig 
oundgänglighetsanalys. EU-domstolen borde i Lidl inte ha frågat om 
undantaget från Marks & Spencer var tillämpligt, utan om den föreslagna 
loss-and-recapture-regeln var mindre långtgående än den förevarande 
lagstiftningen, vilket den ju uppenbarligen var. Samma mönster går igenom 
i A OY, där EU-domstolens proportionalitetsbedömning återigen fokuserar 
på Marks & Spencer-undantaget snarare än en självständig 
proportionalitetsbedömning. 
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Huruvida EU-domstolen tillämpar oundgänglighetskriteriet för att minimera 
inverkan på den fria marknaden ifrågasattes redan i Marks & Spencer.317 
Möjligheten till det undantag som EU-domstolen sedermera fann tillämpligt, 
men också applikationen av en loss-and-recapture-regel förekom i fallet.318 
Den intressanta aspekten av Marks & Spencer i fråga om oundgänglighet är 
hur EU-domstolen tillämpar rekvisitet. I fallet Papillon uttalar EU-
domstolen att den dåvarande regeln var otillåten, eftersom det fanns andra, 
mindre långtgående regler. I Marks & Spencer nöjer sig inte EU-domstolen 
med det utan formulerar det undantag som därefter skall tillämpas för att 
effet utile skall respekteras.319 
 
EU-domstolen godkände möjligheten till avdrag för slutliga förluster genom 
Marks & Spencer-undantaget, men uttalade att andra mindre långtgående 
åtgärder – vilket, enligt min mening, åsyftar en loss-and-recapture-regel –  
kräver EU-rättslig harmonisering.320 Frågan om hur detta skulle tolkas kom 
tidigt,321 men EU-domstolens applikation av oundgänglighetsrekvisitet som 
helhet verkar inte ha ifrågasatts. Fråga kan dock ställas om varför EU-
domstolen i Marks & Spencer valde det ena tillvägagångssättet (slutliga 
förluster) istället för det andra (loss-and-recapture). Valet har beskyllts vara 
”godtyckligt”.322  Detta är enligt min uppfattning ett korrekt påstående, när 
situationen ses juridiskt och inte politiskt. Svaret är att i EU-domstolens 
mandat ingår inte att införa ny rätt i nationella rättsordningar, utan endast att 
tolka EU-rätten.323 EU-domstolens val att specificera att loss-and-recapture-
regleringen inte skulle tillämpas kan, enligt min mening, ha berott på att den 
regleringen baserad på slutliga förluster var den minst långtgående av de två 
valen och därför mindre kontroversiell. 
 
För egen del anser jag inte att EU-domstolen tillämpar 
oundgänglighetsrekvisitet fullt ut i alla fall om gränsöverskridande 
förlustutjämningar. Redan i Marks & Spencer valde EU-domstolen att 
frångå oundgänglighetsrekvisitet till förmån för en mer pragmatisk lösning. 
I fallen Marks & Spencer, Lidl och A OY väljer EU-domstolen en specifik 
åtgärd istället för att som i Papillon bara uttala att mindre långtgående 
rättsregler finns. I Lidl och A OY är undantaget en rättsfigur och inte en 
konsekvens av en självständig proportionalitetsbedömning. I X Holding gör 
EU-domstolen sitt största avsteg från oundgänglighetsrekvisitet, vilket 
enligt min bedömning beror på att det juridiskt stringenta sättet att lösa fallet 
vore att utsträcka skattekonsolideringsrätten till utländska bolag. EU-
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domstolen skulle i så fall påtvinga Nederländerna en ny rättslig situation, 
vilket skulle sudda ut gränserna mellan tillämpning och tolkning såsom 
skedde i Factortame.324  
 
EU-domstolens val att inte tillämpa oundgänglighetskriteriets striktaste 
karaktär, såsom skedde i Papillon, i frågor där en loss-and-recapture-regel 
är aktuell uttrycker, enligt min mening, en medveten balansakt från 
domstolens sida för att undvika ingripande EU-normer på ett rättsområde av 
stor politisk betydelse. Den outtalade regeln verkar vara att ju större 
inverkan en dom kan ha på skattebasen, desto större marginal får 
medlemsstaten i lagvalet, en åsikt som har visst stöd i doktrin.325 Detta 
förvränger dock, enligt min uppfattning, betydelsen av 
oundgänglighetsrekvisitet, eftersom den fria rörligheten hämmas när inte 
den minst långtgående regleringen väljs. 
 
EU-domstolen skiljer mellan olika situationer. I frågor av den andra 
måltypen om gränsöverskridande förlustutjämningar mellan två bolag i 
samma stat med gränsöverskridande element är domstolen mer stringent, 
vilket enligt min mening beror på enstatskaraktären. I frågor där ett land 
faktiskt skulle tvingas medge avdrag för förluster uppkomna i en annan 
medlemsstat är EU-domstolen mindre stringent i sin tillämpning av detta 
steg i proportionalitetsbedömningen. Detta är i enlighet med de linjer EU-
domstolen menar att den tillämpar i proportionalitetsbedömningen (se ovan 
avsnitt 3.1.)  
 
Skatterätten är ett område med svag EU-rättslig anknytning jämfört med 
t.ex. mänskliga rättigheter, vilket kan vara en anledning till varför EU-
domstolen ger större rum för skönsmässiga bedömningar från 
medlemsstaternas sida. Även principen om motstående intressens vikt 
förekommer i t.ex. X Holding. Vikten för Nederländerna att i det fallet 
slippa utsträcka sina nationella regler och möta en stor förändring i 
skattelagar kan ha varit större än det enskilda bolagets rätt till 
skattekonsolidering, vilket skulle kunna förklara den undermåliga 
bedömningen. Moëll framför en tanke med liknande drag där 
medlemsstaternas hållning framhävs.326 I frågor av den andra måltypen 
anammar EU-domstolen en strängare hållning med mindre skönsutrymme, 
vilken kan bero på en misstänksamhet från EU-domstolens sida mot att 
landet söker utestänga konkurrens från andra EU-länder. Medlemsstaterna 
har, enligt min mening, fått ett visst skönsutrymme i frågan om nationella 
normers förenlighet med EU-rätten i framförallt första och tredje måltypen 
om bedömningen stannar vid oundgänglighetsbedömningen. 
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7.3 Proportionalitetsbedömningen sensu 
stricto 
Det sista steget i proportionalitetsbedömningen är proportionalitet sensu 
stricto. Domare Lenaerts modell erkänner som nämnt under avsnitt 3.2 inte 
detta steg i proportionalitetsbedömningen, inte heller förekommer denna 
balanserande aspekt ofta i den franska proportionalitetsbedömningen. Den 
förekommer dock i den germanska proportionalitetsbedömningen, som är 
den vanligast förekommande.327 I de allra flesta fall gör EU-domstolen dock 
inte en proportionalitetsbedömning sensu stricto.328 
 
En anomali finns i Marks & Spencer. EU-domstolen gav i 
oundgänglighetsbedömningen ett, enligt min mening, förvirrande yttrande, 
då den uttalade att de brittiska reglerna gick utöver vad som var nödvändigt 
”to attain the essential part of the objectives pursued”(författarens 
anmärkning).329 Frågan uppstår om vilka syften som EU-domstolen anser att 
Storbritannien bör göra avkall på och varför. Den rimliga innebörden av 
yttrandet är, enligt min uppfattning, att EU-domstolen gör avkall på någon 
del av rättfärdigandegrunderna, varav den mest sannolika grunden som inte 
respekteras fullt ut är fördelningen av beskattningsrätten. Den viktigare 
frågan är varför EU-domstolen gör detta undantag. Vare sig Gebhard-
modellen eller domare Lenaerts modell menar att rättfärdigandegrunderna 
bör frångås. Detta har i doktrin tolkats som att oundgängligheten går in i den 
tyska modellens tredje led – proportionalitet sensu stricto.330  
 
EU-domstolen uttalar inte varför den väljer att frångå full applikation av 
rättfärdigandegrunderna. Den mest sannolika tolkningen är, enligt min 
mening, att om rättfärdigandegrunderna följdes fullt ut skulle inget avdrag 
kunna ges, eftersom ingen grund i sin dåvarande betydelse var förenlig med 
gränsöverskridande förlustutjämningar. Detta skulle också kunna stämma 
överens med Kokotts åsikt att undantaget i Marks & Spencer inte är 
förenligt med en tillämpning av fördelningen av beskattningsrätten. 
 
Kokotts resonemang utmynnar i två möjligheter: antingen borde EU-
domstolen ha ingripit i lämplighetsbedömningen och uttalat att de brittiska 
reglerna inte var lämpliga för att uppnå sitt syfte eller så är EU-domstolens 
dom ett uttryck för en proportionalitetsbedömning sensu stricto. Om endast 
en del av det eftersträvade målet uppfylls så är reglerna inte lämpliga för att 
uppnå det syftet, eftersom syftet inte fullständigt uppnås. Om reglerna 
däremot är lämpliga men ändå inte appliceras fullt ut borde det, enligt min 
bedömning, tyda på att EU-domstolen erkänner rättfärdigandegrundens vikt, 
men ändå väljer att inte tillämpa den fullt ut, eftersom andra viktiga 
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intressen då hämmas. I doktrin framförs åsikter av liknande karaktär.331 
Kokott menar själv att EU-domstolen i Marks & Spencer har gjort en 
liknande sensu stricto-proportionalitetsbedömning.332 Det mest förvånande 
är att Kokott inte nämner detta tredje led i resten av sina yttranden. Vare sig 
i X Holding eller mer överraskande i A OY belyser Kokott den 
proportionalitetsbedömning sensu stricto som hon påpekade i OY AA, utan 
anammar istället hållningen att fördelningen av beskattningsrätten utesluter 
undantaget från Marks & Spencer eftersom grunden erkändes som 
självständig i X Holding.333 EU-domstolen har istället i både A OY334 och 
K335 hänvisat till den del av Marks & Spencers domskäl där EU-domstolen 
sammanfattade kraven för applikation av undantaget, vari frågan om 
”essential part” ingår. Däremot gör EU-domstolen ingen in casu-bedömning 
av motstående intressen i de senare fallen. 
 
För egen del anser jag därför att EU-domstolen har frångått denna unika 
tillämpning av proportionalitetsbedömningens sista led, utan snarare 
betraktar det som en integrerad del av Marks & Spencer-undantaget, vilket 
också exemplifieras av skillnaden i Sharpstons yttrande och domen i Lidl. 
Denna bedömning av Marks & Spencer-undantaget är den andra 
möjligheten att förena grunden om fördelningen av beskattningsrätten med 
möjligheten till avdrag för slutliga förluster. EU-domstolen tillämpar inte 
rättfärdigandegrunden fördelningen av beskattningsrätten fullt ut. Denna syn 
leder till att Kokotts åsikt stämmer – slutliga förluster ger upphov till en 
förvrängning av fördelningen av beskattningsrätten om EU-domstolen måste 
göra avkall på grundens fulla applikation för att kunna tillämpa undantaget, 
men fördelningsgrunden är alltså mindre viktig än bolagens intresse i dessa 
situationer.  
 
EU-domstolen har i de andra fallen inte har utfört en balansakt av denna 
karaktär. En proportionalitetsbedömning sensu stricto är dessutom olovlig 
enligt Lenaerts, men trots detta verkar den tillämpas i Marks & Spencer. En 
aspekt som inte har framkommit är däremot om EU-domstolen generellt inte 
genomför det sista steget i proportionalitetsbedömningen eftersom den anser 
att bedömningen är olovlig eller för att den inte behövs, eftersom åtgärden 
redan tar tillräcklig hänsyn till de motstående intressena. Varken doktrin 
eller EU-domstolen verkar ha uttalat sig i frågan. Enligt min uppfattning 
väljer EU-domstolen i de flesta fall att följa Lenaerts modell och tillämpar 
endast sällan en proportionalitetsprincip sensu stricto – belägg synes saknas 
för motsatt åsikt. 
 
Det är enligt min mening inte förvånande att EU-domstolen inte uniformt 
använder sig av samma proportionalitetsbedömning i alla sina fall. En sådan 
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applikation skulle leda till att proportionalitetsprincipen blev en rigid 
struktur som inte tog hänsyn till de individuella fallen, vilket skulle 
motverka dess syfte. Det förvånande är att EU-domstolen inte applicerar en 
uniform tillämpning av proportionalitetsprincipen i fall av liknande karaktär, 
t.ex. i Marks & Spencer, Lidl och A OY, utan institutionaliserar 
proportionalitetsbedömningen. 
 
Slutligen bör frågan om EU-domstolens metod i fallen efter Marks & 
Spencer belysas. Om grunden fördelningen av beskattningsrätten är förenlig 
med undantaget i Marks & Spencer men EU-domstolen samtidigt tillämpar 
en proportionalitetsbedömning sensu stricto, vilken variant är det då som 
kan förväntas tillämpas i framtiden? Svaret på den frågan blir, enligt min 
bedömning, en otydlig blandning av de bägge. I fråga om 
gränsöverskridande förlustutjämningar har EU-domstolens anammande av 
en institutionaliserad proportionalitetsbedömning sensu stricto inneburit att 
EU-domstolen inte bör förväntas göra ytterligare bedömningar av samma 
slag, då bedömningen inte tillämpas självständigt. Snarare bör det 
institutionaliserade undantaget ses som en del av innebörden av 
rättfärdigandegrunden i de förevarande fallen. En gemensam slutsats att dra 
för de tre olika stegen i proportionalitetsbedömningen blir i min mening att 
Terras åsikt, framförd under avsnitt 4.3.4, att grunderna är av ad hoc-
karaktär inte är korrekt – EU-domstolen verker lägga stort vikt vid att 
korrekt rättfärdigandegrund tillämpas, vilket i stor utsträckning påverkar 
möjligheterna till gränsöverskridande förlustutjämningar. Däremot verkar 
EU-domstolen tillämpa en ad hoc-karaktär i fråga om 
proportionalitetsbedömningens utformning, där det tredje steget kan 
utelämnas totalt i vissa fall och oundgänglighetsbedömningen kan vara av 
mer eller mindre stringent karaktär.  
7.4 Förlusters slutlighet 
Tillämpningen av Marks & Spencer-undantaget förutsätter förlusters 
slutlighet. Detta är inte detsamma som proportionalitet, men förtjänar ändå, 
enligt min mening, att belysas i detta sammanhang av två anledningar. Den 
första anledningen är den praktiska möjligheten till avdragsrätt. Utan 
etablerat slutliga förluster vägras avdragsrätten och ingen del av 
proportionalitetsbedömningen kan komma en privat sökande till godo. Den 
andra anledningen är att förlusters slutlighet ställs som krav av EU-
domstolen i Marks & Spencer. Möjligheten att få avdrag för slutliga 
förluster nämndes av sökanden och kommissionen som en mindre 
långtgående åtgärd än den brittiska regleringen. Avdragsrätt vid slutliga 
förluster är resultatet av EU-domstolens proportionalitetsbedömning. Därför 
är det intressant att veta hur EU-domstolen hanterar undantaget och se om 
tolkningen är extensiv eller restriktiv. 
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Doktrin presenterar två kategorier av slutliga förluster: slutliga förluster 
p.g.a. juridiska skäl och slutliga förluster p.g.a. sakliga336 skäl.337 Förluster 
p.g.a. juridiska skäl klassificeras som förluster som uppstår p.g.a juridiska 
bestämmelser i verksamhetsstaten, t.ex. en tidsbegräsning på rullning av 
underskott, som tillämpas av flera medlemsstater.338 Om underskott inte kan 
utnyttjas inom den tiden förloras rätten till avdrag. Förluster p.g.a. sakliga 
skäl är förluster som hänför sig till ekonomiska realiteter, t.ex. som i Marks 
& Spencer och senare A OY p.g.a. nedläggning, fusion eller försäljning av 
företag.339 EU-domstolen är fåordig i ämnet. Sedan Marks & Spencer har 
EU-domstolen endast i tre fall gett vägledning i frågan, i Krankenheim, A 
OY och K.  
 
Krankenheim har ansetts betyda att förluster på grund av juridiska skäl inte 
utgör slutliga förluster.340 Tyskland var inte tvunget att tillåta avdrag för 
österrikiska förluster, eftersom den tillämpade loss-and-recapture-regeln 
ansågs perfekt symmetrisk. Underskotten uppkom p.g.a. att Österrike inte 
medgav avdrag eftersom bolaget som helhet gick med vinst. I doktrin menas 
att detta innebär att förluster uppkomna av juridiska skäl inte behöver 
medges.341 Det finns två skäl för detta resonemang från Krankenheim. För 
det första tvingande inte EU-domstolen Tyskland att ge avdrag för i 
Österrike oanvändbara förluster. Således kan inte förluster p.g.a. juridiska 
skäl räknas in i Marks & Spencer-undantaget.342 Enligt min mening tar det 
resonemanget inte fullt hänsyn till omständigheterna i Krankenheim. Frågan 
borde ha avgjorts på förfrågan från Österrike, varifrån till de 
diskriminerande reglerna kom. EU-domstolen behandlade inte huruvida 
förlusterna var slutliga, eftersom reglerna var fullständigt proportionerliga. 
Att dra slutsatsen att detta innebär att förluster inte bör tillåtas när de 
uppkommer av juridiska skäl är, enligt min mening, inte nödvändigtvis fel, 
men något av en övertolkning. Det andra skälet för att anta att Krankenheim 
stödjer idén att förluster p.g.a. juridiska skäl inte innefattas i Marks & 
Spencer-undantaget är att EU-domstolen uttalade i Krankenheim att 
medlemsstater inte behöver anpassa sin skattelagstiftning för att kompensera 
för egenheter i annan medlemsstats skattelag, vilket kan anses innebära fall 
rörande förluster av juridiska skäl. 343 Detta andra argument är, enligt min 
mening, mer i enlighet med EU-domstolens försiktiga tillvägagångssätt i 
fallen. 
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Under avsnitt 4.3 uppmärksammades att EU-domstolen har konstaterat att 
kassaflödesnackdelar strider mot EU-rätten. Undantaget i Marks & Spencer 
tillämpas inte heller i fråga om kassaflödesnackdelar, vilket hade varit fallet 
om loss-and-recapture-regleringen hade anammats.344 I doktrin förekommer 
efter Krankenheim åsikten att EU-domstolen inte menade att göra skillnad 
mellan tillfälliga och slutliga förluster, eftersom detta skulle gå emot 
tidigare praxis där kassaflödesnackdelar erkändes som ett hot mot fri 
rörlighet och att Lidl inte var koherent med övrig praxis.345  
 
Jag instämmer med åsikten att avdragsrätt inte bör tillåtas när underskotten 
uppstår p.g.a. juridiska skäl i ljuset av resonemangen i K. EU-domstolens 
uttalande i K att avdragsrätt kan vägras när det inte finns rätt till avdrag i 
staten där fastigheten var belägen. Hade rätten funnits under fransk lag vore 
Finland därför kanske tvunget att ge avdrag för underskottet, men i det 
aktuella fallet fanns ingen rätt under fransk lag. Trots att förlusten kvarstod 
för individen vägrades avdragsrätten, varför detta fall stödjer uppfattningen 
att förluster p.g.a. juridiska skäl inte anses motivera avdragsrätt i annan 
medlemsstat. Denna åsikt framförs också i doktrin.346 
 
Att endast tillåta avdrag för ekonomiskt slutliga förluster stämmer också 
överens med min uppfattning av EU-domstolens syn på undantaget i Marks 
& Spencer. Om avdrag tilläts för skattesubjekt som fortfarande var 
verksamma skulle detta innebära en påtvingad utvidgning av 
beskattningssubjekt för den stat som måste acceptera avdraget. Detta 
framstår också som troligt i ljuset av A OY, där det svenska bolaget 
upphörde att existera som självständigt skattesubjekt. Enligt min mening 
kommer därför begreppet ”slutliga förluster” att fortsättas tolkas mycket 
restriktivt och ingen expansion av begreppet är att vänta. För 
proportionalitetsbedömningen betyder detta att Marks & Spencer-
undantaget kommer att fortsätta tillämpas i sin nuvarande omfattning. 
Därför finns det inte heller något skäl att anta att EU-domstolen kommer att 
återgå till självständiga proportionalitetsbedömningar istället för det 
institutionaliserade undantaget.  
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8 Sammanfattande slutsatser 
8.1 Vilken modell används? 
Företrädelsevis verkar EU-domstolen följa domare Lenaerts modell av 
proportionalitetsprincipen. I alla undersökta fall utom Marks & Spencer har 
EU-domstolen definitivt avstått från att utföra en 
proportionalitetsbedömning sensu stricto. EU-domstolen har i fråga om 
gränsöverskridande förlustutjämningar, till skillnad från inom andra 
rättsområden som t.ex. frågan om fundamentala fri- och rättigheter, avstått 
från att uttala behovet av en balansering mellan olika intressen. Domstolen 
har istället huvudsakligen nöjt sig med att konstatera huruvida det finns 
mindre långtgående åtgärder att ta till för att uppnå de mål som eftersträvas. 
Eftersom EU-domstolen i Marks & Spencer tillämpade den balanserande 
aspekten av proportionalitetsbedömningen och i X Holding i det närmaste 
frångår även Lenaerts begränsade modell av principen kanske det mest 
troliga är att EU-domstolen tillämpar en proportionalitetsprincip av ad hoc-
karaktär. Terra förespråkade en närmast ad hoc-karaktär i fråga om 
tillämpliga lämplighetsgrunder. För egen del anser jag detta vara fel; EU-
domstolen är mycket noggrann med vilken rättfärdigandegrund som är 
applicerbar i vilket fall. Däremot är ad hoc i min mening en korrekt term för 
att beskriva EU-domstolens applikation av proportionalitetsprincipen, där 
utgången inte sällan verkar föregå och styra juridiska resonemang.  
 
8.2 Är EU-domstolen konsekvent? 
EU-domstolens användande av proportionalitetsprincipen i frågor om 
gränsöverskridande förlustutjämningar är åtminstone delvis inkonsekvent. 
EU-domstolen är inte enhetlig vare sig i antalet led i 
proportionalitetsbedömningen, eller hur de respektive leden skall hanteras. 
Osäkerheten förekommer i alla tre led och generaladvokaterna synes inte ha 
en gemensam uppfattning om EU-domstolens resonemang i de undersökta 
domarna. I doktrin går åsikterna isär om hur proportionalitetsprincipen skall 
tillämpas och vilka faktorer som påverkar EU-domstolens bedömning. EU-
domstolen tillämpar oundgänglighetsrekvisitet olika strikt i olika fall utan 
att egentligen motivera vad denna tillämpningsskillnad beror på. Det enda 
som verkligen synes vara konsekvent är tillämpningsmetoden av det första 
ledet. Detta steg är också det bredaste och minst uniforma steget, eftersom 
det rör sig om vitt olika grunder som hanteras från fall till fall. EU-
domstolen accepterar inte alla rättfärdigandegrunder utan har bevarat sitt 
mandat att finna ”rätt” rättfärdigandegrund. Detta framträder i bl.a. fallen 
Marks & Spencer, OY AA och K där EU-domstolen avfärdade vissa hävdade 
rättfärdigandegrunder, men ändå fann att den ifrågavarande regeln kunde 
rättfärdigas med kvarvarande grunder. Innebörden av de olika 
 64
rättfärdigandegrunderna är fortfarande osäker i vissa fall, varför det spelar 
mindre roll huruvida EU-domstolen är konsekvent eller inte. 
8.3 Vad beror skillnaderna på? 
Enligt min mening kan EU-domstolens val av vilka led som inkluderas 
endast förstås när perspektivet lyfts från det juridiska till att inkludera en 
politisk aspekt. Att EU-domstolen har valt att institutionalisera Marks & 
Spencer-undantaget istället för att göra självständiga 
proportionalitetsbedömningar där loss-and-recapture-regeln, eller andra 
regler, utvärderas är ett tecken på att EU-domstolen inte vill expandera 
undantaget utan väntar på aktivitet från unionens lagstiftare. 
Gränsöverskridande förlustutjämningar innebär stor risk för förlust av 
skattebas. Även om det inte godkänns som juridisk rättfärdigandegrund så är 
det en politisk fråga som många medlemsstater ser som en stor risk i det 
europeiska projektet. EU-domstolens dom i X Holding skulle kunna ha fått 
stora konsekvenser för de länder som tillämpar skattekonsolidering, varför 
EU-domstolen nådde en lösning som kunde bevara skattebasen och 
skattefördelningen.  
 
Kommer fall till EU-domstolen där Marks & Spencer-undantaget ifrågasätts 
bör den som undrar över utfallet, enligt min mening, fundera över två 
frågor. Först, kommer staten som skall medge avdrag tvingas ge avdrag för 
ett skattesubjekt utanför dess beskattningssfär och således expandera 
möjligheten för bolag att flytta vinsten? Detta är, enligt min bedömning, 
grunden i fördelningen av beskattningsrätten i dessa frågor och EU-
domstolen vill förhindra rättfärdigandegrundens expansion. Den andra 
frågan är: kräver en utgång där avdrag medges och fördelningen av 
beskattningsrätt inte ändras att en annan metod än slutliga avdrag 
appliceras? Detta syftar främst till loss-and-recapture och EU-domstolen 
visade i X Holding att den inte var villig att ta steget till att bli lagstiftare på 
en sådan nivå. Om båda frågorna besvaras negativt förefaller EU-domstolen 
vara villig att tillåta gränsöverskridande förlustutjämningar. 
8.4 Avslutning 
Varken generaladvokaterna eller forskare på området kan nå en enhetlig bild 
av rättsläget för gränsöverskridande förlustutjämningar. Många olika teorier 
och modeller förekommer i ämnet, men i slutändan är det bara EU-
domstolen eller unionens lagstiftare som kan bringa klarhet i frågan. 
Avseende proportionalitetsbedömningen vore det välkommet om EU-
domstolen uttalade något tydligare vilken modell som följs, eftersom vare 
sig Marks & Spencer, OY AA, X Holding, A OY, Lidl eller Krankenheim har 
undgått kritik i denna bedömning. Tills dess att nya rättsfall avgörs eller 
unionens lagstiftare når ett resultat verkar den som söker vägledning i frågan 
om proportionalitetsbedömningar i gränsöverskridande förlustutjämningar 
göra klokt i att dra snäva slutsatser av EU-domstolens praxis.  
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